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Vorwort. 



Die Schaffimg eines einheitlichen schweizerischen Privat- und 
Strafrechts ist eine Aktion von weitragendster Bedeutung. Diesem 
zu erstrebenden. Ziele brachte ich von jeher eine warme Sympathie 
entgegen, und eine lange theoretische und praktische Thätigkeit 
bestärkte meine Überzeugung, dass die Schweiz dem Chaos der 
verschiedenen Privatrechts- und Strafrechtsgesetzgebungen mög- 
lichst bald ein Ende machen müsse, wenn sie die ihr obliegende 
Aufgabe, der Gerechtigkeit zu dienen, erfüllen und wenn sie den 
ihr gebührenden Rang im internen und internationalen Leben 
einnehmen wolle. 

Insbesondere fesselte mich die aus einer umfassenden Gesamt- 
kodifikation des Privatrechts hervorgehende Perspektive schon seit 
jenen Tagen, da der erste Teilentwurf eines schweizerischen Civil- 
gesetzbuches erschien. Ich nahm denn auch die Gelegenheit 
wahr, schon über die verschiedenen Teilentwürfe kleinere aka- 
demische Vorlesungen zu veranstalten. Und als der Yorentwuif 
in seiner Gesamtheit in Sicht war (Ende 1900), kündete ich 
eine Yorlesung darüber an und hielt sie vor einer grössern Zahl 
von Zuhörern (Sommersemester 1901). Auf Grund meiner Detail- 
prüfungen der Teilentwürfe hatte ich dem Redaktor eine Reihe 
von Bemerkungen über einzelne Texte und die sehr bedeutenden 
Divergenzen der sprachlichen Wendungen unterbreitet, von denen 
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Notiz genommen wurde. Unter diesen Umständen wird man es 
begreiflich finden, wenn ich auch öffentHch zu. dem gegenwärtigen 
Vorc^ntwurfe des Civilgesetzbuches Stellung nehme. 

Ich hielt es für nützUch und förderlich, daran auch Bemer- 
kungen über den Yorentwurf des schweizerischen Strafrechts 
anzureihen und so die beiden Vorentwürfe in einer Art von 
Gesamtbild zusammenzufassen. Das Recht ist im Grunde ein 
einheitlicher Körper, und unter dieser Beleuchtung ist es auch 
schon von den Römern ins Auge gefasst worden. Insbesondere 
bestehen zwischen dem Privat- und Strafrechte einzelne ernst- 
hafte Berührungspunkte, die nicht übersehen werden dürfen. Da 
bisanhiu niemand jene Aufgabe übernommen hat, entschloss ich 
mieh dazu, sie wenigstens zur Diskussion zu bringen und auf 
einzelne Punkte hinzuweisen. Die Kriminahsten mögen mir diesen 
kleinen Streifzug in ihr wissenschaftliches Gebiet verzeihen, — 
er ist ja immerhin gut gemeint und friedfertig durchgeführt. 

Die Natur der Sache gebot es, auf das Detail einzutreten. 
Meine Absicht geht dahin, einesteils zu orientieren, andernteils 
zu kritisieren. Bei allem, was ich sagte, leitete mich aber nur 
der ruie Gedanke, zu dem grossen patriotischen Werke einen 
unmittelbaren Beitrag zu leisten. Überall hielt ich mich in meinen 
Ausführungen an die Sache , -^ dies ist ebensowohl eine Pflicht 
der Anerkennung für die sehr tüchtigen Leistungen der Vor- 
entwiirfe als ein wissenschaftliches Gebot für Denjenigen, der 
nur der Wahrheit und dem Rechte dienen will. 

Ziirieh, Ende Juli 190h 

D. V. 
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Einleitung. 



über die Wünschbarkeit oder die Notwendigkeit der Kodifikation 
des Privat- und Strafrechts ist hier nicht zu reden : diese wichtige Vor- 
frage ist durch den Volksentscheid erledigt und bejahend entschieden. 
Auf Grund der Abstimmung vom 13. November 1898 steht fest 
(N. F. XVL S. 885 u. 888): 

1. dass der Bund zur Gesetzgebung auch in den übrigen (in 
Art. 64 B. V. ^) noch nicht erwähnten) d. h. nun in allen Gebieten des 
Civilrechts befugt ist. — Der letzte Absatz des Art. 64 bestimmt, dass die 
Organisation der Gerichte, das gerichtliche Verfahren und die Recht- 
sprechung wie bisanhin den Kantonen verbleibe. 

2. dass der Bund auch das ganze Sirafrecht ordnen kann. 
Art. 64*^^« B. V. erhielt* folgenden Zusatz : 

Der Bund ist zur Gesetzgebung im Gebiet des Strafrechts 
befugt. 

Die Organisation der Gerichte, das gerichtliche Verfahren 
und die Eechtsprechung verbleiben wie bisanhin den Kantonen. 

Der Bund ist befugt, den Kantonen zur Errichtung von 
Straf-, Arbeits- und Besserungsanstalten und für die Verbesse- 
rungen im Strafvollzuge Beiträge zu gewähren. Er ist auch be- 
fugt, sich an Einrichtungen zum Schutze verwahrloster Kinder 
zu beteiligen. 
Gleichzeitig wurde gesagt: 

Mit dem Zeitpunkte, in welchem das Strafgesetz in KJraft 
tritt, fallen die Absätze 2 u. 3 des Art. 55 der B. V. dahin. 

* 1) Art. 64 B. V. lautet: 

„Dem Bunde steht die Gresetzgebung zu: 
über die persönliche Handlungsfähigkeit ; 

über alle auf den Handel und Mobiliarverkehr bezüglichen Rechtsverhält- 
nisse (Obligationenrecht mit Inbegriff des Handels- und Wechselrechts); 

über das Urheberrecht an Werken der Litteratur und Kunst; 

über den Schutz neuer Muster und Modelle, sowie solcher Erfindungen, welche 
durch Modelle dargestellt und gewerblich verwertbar sind; 

über das Betreibunorsverfahren und das Konkursrecht.'* 
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Der hier in Bezug genommene Art. 55 lautet so: 

Über den Missbrauch der Pressfreiheit trifft die Kantonal- 
gesetzgebung die erforderlichen Bestimmungen, welche jedoch 
der Genehmigung des Bundesrates bedürfen. 

Dem Bunde steht das Eecht zu, Straf bestimmungen gegen 
den Missbrauch der Presse zu erlassen, der gegen die Eidgenossen- 
schaft und ihre Behörden gerichtet ist. 

Die Kodifikationsidee hat übrigens die Welt erobert, und mit Aus- 
nahme der englisch-amerikanischen Gebiete sind alle Staaten der Auf- 
finssuBg beigetreten, dass Gesetzbücher erlassen werden müssen, — 
sogar die ganz kleine Republik San Marino will das Recht kodifizieren. i) 

Was die Schweiz anbetrifft, so ist gewiss darüber kein Zweifel 
nioglicii, dass das in der Gesetzgebung bestehende Chaos endlich be- 
seitigt werden muss und dass die bunte Vielgestaltigkeit der Normen 
dem Verkehre und der Gerechtigkeit hinderlich ist. Wir müssen des- 
wegen mit einem gewissen Ernste und mit Energie an die Aufgabe 
herantreten, nachdem wir lange genug an der Zwischenstation der 
Koexistenz des Bundes- und des kantonalen Rechts verweilt haben. 
Es ist ja in der That richtig, dass der Bund an allen Ecken und Enden 
in das Privatrecht und Strafrecht eingegriffen hat. 2) Und wenn wir 
heute daran gehen, das Recht zu unifizieren, so wird man uns auch 
nicht vorwerfen können, dass wir die Sache überstürzen und die ein- 
zelnen Bundesglieder überrumpeln.^) Wir müssen den gegenwärtigen 
Zustand als unhaltbar und unwürdig bezeichnen.*). 



^) iSelin eider in der kritischen Yierteljahresschrift für Gesetzgebung und Rechts- 
wisisonschaft, 1901 S. 258. — Es handelt sich dabei um einen unabhängigen Staat, 
welcher nicht einmal 10,000 Einwohner hat! 

'^) Kicht mit Unrecht sagt der Genfer Jurist Nessi in den Annales de droit com- 
merclfli XII p. 290: ...ä tout instant les cantons perdent un lambeau de souverainet^. 

^) Keiafini sprach in seiner 1874 erschienenen Abhandlung im Archivio giurid. 
XII p. 424 den "Wunsch aus, es möge die Unifikation schrittweise und partiell er- 
folgen, (...iioi vorremmo che Funificazione legislativa di quel nobile paese procedesse 
a gradi e parzialmente, e che per la smania del centralizzare non si spegnessero 
tutto d'ujT rratto le consuetudini che son profondamente radicate neHa coscienza popolare 
dei singoli cantoni.) Wie schade, dass der treffliche Jurist Serafini, der uns zu früh 
entri^acn wvirde, hei der schweizerischen Kodifikation nicht mehr mithelfen kanni 
Bekaimtlicli war seine Mitwirkung heim Ohligationcnrecht und bei dem Bundesgesetz 
über Hehuldhetreibung und Konkurs sehr wertvoll. 

*) ...indignum esse nostro tempore putantes, aliud jus in hac regia civitate de 
fuijusniodi üh^ervari, aliud apud nostros esse provinciales (1. 13 C. de aedificiis pri- 
vativ* S, lOj: der Satz gilt für die Schweiz in seiner prinzipiellen Allgemeinheit. 
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Vor uns liegen nun zwei Publikationen, betitelt: 

1. Schweizerisches Civilgesetzbuch. Ein Vorentwurf des eidgenös- 
sischen Justiz- und Polizeidepartements (Bern, 1900). 

2. Vorentwurf zu einem schweizerischen Strafgesetzbuch nach den 
Beschlüssen der Expertenkommission (Bern, 1896). 

Sehr lobenswert ist es, dass die Bundesverwaltung von Anfang an 
die Entwürfe in deutscher und französischer Sprache publiziert hat. 
Auf diese Weise werden die zwei Hauptelemente der schweizerischen 
Bevölkerung in den Stand gesetzt, sich von Anfang an an der Kritik 
gleichmässig zu beteiligen. 

Die Arbeit, die studiert, erwogen und entschieden werden muss, 
ist bei der Rechtsunifikation hauptsächlich diese: 

1. zu untersuchen, welche objektiven Normen der bestehenden 
Gesetzgebimg in das Bundesrecht aufgenommen werden können. 

Und angesichts der höchst verschiedenartigen Normen der Kantone, 
die aus ganz heterogenen Verhältnissen herausgewachsen sind, ist diese 
Frage besonders schwierig. Das Veraltete ist wegzulassen: was wirk- 
lich veraltet und abgestorben ist, braucht nicht konserviert zu werden. 

Aber sofort erhebt sich dabei auch die Frage, ob nicht einzelne 
Institute, welche z. T. verkümmert waren, neu belebt werden können 
(Gemeinderschaft, Gült). 

2. zu untersuchen, ob und inwieweit moderne Ideen in den Gesetz- 
büchern zur Ausprägung gelangen sollen, — sowohl im Privatrechte 
als im Strafrechte. 

Insbesondere machen sich speziell im Privatrechte, wie begreiflich, 
die wirtschaftlichen Elemente geltend. Darin liegt nichts Überraschendes. 
Das Privatrecht hat die natürliche Aufgabe, den menschlichen Bedürf- 
nissen, wie sie sich im täglichen Verkehre der Individuen geltend 
machen, Rechnung zu tragen und für ein geordnetes Zusammensein 
einzutreten. Wenn man heute von der socialen Seite des Rechts spricht, 
so ist dies freilich nur ein neuer Ausdruck für eine alte Sache. ^) Im 



1) Vgl. Arnold, Kultur- und Rechtsleben (1865); Oertmann, Die Volkswirtschafts- 
lehre des Corpus Juris civilis (1891); Stammler, "Wirtschaft und Recht nach der 
materialistischen Geschichtsauffassung. Eine socialpolitische Untersuchung (1896). 
Stammler, das Recht der Schuldverhältnisse in seinen allgemeinen Lehren (1897) spricht 
vom socialen Ideal. Andere brauchen die Wendung, das objektive Recht sei die 
sociale Hygieine. In dieser Nomenklatur liegt eine Art Reaktion gegen die Auffas- 
sung, als ob sich das ganze privatrechtliche Leben im formalen Rechte erschöpfen 
wurde, was allerdings nicht richtig ist: der Rechtslogicismus allein ist zweifellos 
ein öder Standpunkt. 
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Privatrecht machen sich ganz selbstverständlich und naturgemäss politische, 
wirtschaftliche, moralische, sociale Faktoren geltend, und es ist bei 
einer neuen Fixierung des Privatrechts in Würdigung aller Gesichts- 
punkte festzustellen, wie die Idee der Gerechtigkeit am besten verwirk- 
licht werden kann.i) Indessen darf dabei die Ansicht nicht aufkommen, 
als ob die wirtschaftliche oder sociale Seite der allein dominierende 
Gesichtspunkt sein dürfe. Die Gerechtigkeit ist das Ziel, dem das 
Privatrecht huldigen muss, und zu seiner Erreichung bedarf es der 
imifassenden, neidlosen und unparteiischen Berücksichtigung aller an- 
gegebenen Faktoren. 

Die gesetzgeberische Aufgabe, die bei der Ausarbeitung eines 
Civil- und Strafgesetzbuches zu lösen ist, muss als eine sehr schwierige 
bezeichnet werden. Es handelt sich eben darum, mit kühnem Griffe 
einen Durchschnitt zu machen auf dem Boden der menschlichen Ent- 
wicklung und der wissenschaftlichen Diskussion, die im Grund nie ruhen. 
Da besteht leicht die Gefahr, dass die im Momente der Gesetzgebung 
gerade obenaufstehenden Theorien und Axiome eine zu grosse Rolle 
spielen. Was das Privatrecht anbetrifft, so muss in der Schweiz nament- 
lich darnach gestrebt werden, eine Versöhnung der romanischen und 
deutsch-schweizerischen Anschauungen herbeizuführen.^) Und im Straf- 
recht haben wir den modernen Geist der Humanität anzuerkennen, ohne 
aber in eine Gefühlsduselei zu verfallen und ohne dem Verbrechertum 
den Glauben beizubringen, als ob der Staat ohnmächtig sei. 

Was das Verhältnis des Privat- und Strafrechts zu einander anbe- 
trifft, so hat man in neuerer Zeit vielfach darüber gesprochen, welches 
Gesetzbuch zuerst an die Reihe kommen solle. Allein die Sache ver- 
hält sich eigenthch so, dass beide Materien nebeneinander behandelt 
werden müssen. Es giebt eine ganze Reihe von Berührungspunkten 
des Civil- und Strafrechts, — es ist zu erinnern an die Frage der Zu- 
rechnungsfahigkeit, der Schuld (Arglist, Fahrlässigkeit), der Notwehr 
und des Notstandes, der Entziehung der väterlichen Gewalt u. s. w. 



1) Deswegen hat auch Saleilles wenigstens zum Teil recht, wenn er über die 
Interpretation eines Gesetzbuches sagt (Annales de droit commercial fran^ais XI p. 48): 
...Pour interpröter un Code, 11 ne faut pas seulement se cantonner dans le droit prive; 
ce serait de la sp^culation ridicule et intransigeante. Pour Interpreter un Code de 
droit civil, il faut surtout faire du droit public et de l'economie politique. 

2) Eine ähnliche A^ufgabe hatte das Bürgerliche Gresetzbuch des deutschen Reichs 
zu bewältigen. Und es nahm auch in der That eine Mischung der römisch-rechtlichen 
und deutsch-rechtlichen Grundlagen vor. Vgl. Hch. Brunner, Grundzüge der deutschen 
Rechtsgeschichte 1901 S. 272. 
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Bei der Behandlung des Civilrechts rauss das Auge des Strafrechts ver- 
treten sein und umgekehrt bei der Ausarbeitung des Strafrechts auch 
das Auge des Civilrechts. Und meiner Ansicht nach sollte geradezu 
ein Bindeglied geschaffen werden zwischen der Kommission des Civilrechts 
und derjenigen des Strafrechts: damit würde eine Art zweckmässiger 
Kontrollstation aufgerichtet werden, die der Unifikation gute Dienste 
leisten könnte. ^) 



^) Es ist neulich mit zutreffenden Gründen ausgeführt worden, dass die Unifika- 
tion des Strafrechts nicht vernachlässigt werden dürfe durch einseitige Voranstellung 
derjenigen des Privatrechts (E, Zürcher, Denkschrift an das Justiz- und Polizei- 
departement über die Durchführung der Strafrechtseinheit, Juni 1901). Diese Denk- 
schrift ist abgedruckt in der Schweiz. Zeitschrift für Strafrecht, XIV, S. 217 — 239. 
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Erstes Kapitel. 

Die Einteilung des RechtsstofFes. 



Das Räderwerk des heutigen Rechtslebens ist überaus kompliziert, 
und schon die grundsätzliche Vorfrage, wie die Materie des Civil- und 
Strafrechts eingeteilt werden solle, zeichnet sich nicht durch Einfach- 
heit aus. Ich komme damit auf eine Frage der Gesetzestechnik zu 
sprechen, die auf beiden Gebieten bedeutungsvoll ist. 

I. 
Betreffend das Civilrecht. 

Der Vorentwurf scheidet den Stoflf nach einer kurzen „Einleitung" 
in folgende Hauptteile: 

1. Personenrecht, 

2. Familienrecht, 

3. Erbrecht, 

4. Sachenrecht, 

5. Obligationenrecht. Dieser Teil ist vorläufig im Vorentwurfe nur 
punktiert, weil er auf das bestehende Bundesrecht verweisen kann. 

Die dem Vorentwurfe zu Grunde liegende Einteilung ist z. T. neu, 
und es scheint damit der Gedanke zum Ausdruck gebracht werden zu 
wollen, dass das ganze Privatrecht unter zwei Obertitel subsumiert 
werden könne, die den Juristen schon aus den Institutionen gut be- 
kannt sind : jus circa personas und — res. Das System der Institu- 
tionen beruht auf einem Satze des Juristen Gajus (I. 8 : omne jus vel 
ad personas vel ad res. vel ad actiones pertinet). Es wird dort unter- 
schieden : 

1. Die Lehre von den Rechtssubjekten, 

2. Die Lehre von den Rechtsobjekten mit ihrem Erwerb. Dabei 
werden die Obligationen als unkörperliche Sachen genommen und das 
Erbrecht als universelle Erwerbsart von Sachen angesehen. 
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8. Die Lehre von den Klagen als Schutzmittel der Rechte. 

Die Pandekten gehen auch zunächst von dieser Einteilung aus und 
dann kommt die Behandlung der Sache nach einem sog. Aktionensystem. 
Diiran schliesst sich das öffentliche Recht, Strafrecht, Staatsrecht, Fiskal-, 
Munici]>al- und Steuerrecht an. Wenn es sich nun fragt, wie das 
l*rivatrecht eingeteilt werden solle, so wird es richtig sein, zunächst die 
WiBSi^Tischaft und sodann das Vorgehen der Gesetzbücher anderer 
Staattm zu konsultieren. 

Was die grossen Juristen anbetrifft, so ist darauf hinzuweisen, dass 
z. B. Puchta die Materie folgendermassen einteilt: 

Die Rechte an der eigenen Person. 

Die Rechte an Sachen. 

Diö Rechte an Handlungen. 

Die Rechte an Personen. 

Das Erbrecht. 

Savigny fand, die „einfachste und zweckmässigste Darstellung" 
geschf'ljOj wenn man in folgender Weise einteile (System I. S. 389): 

Sachenrecht. 

(^Lligationenrecht. 

Familienrecht. 

Erbrecht. 

Ihm folgte Wächter in seiner Darstellung der Pandekten. In 
dioaer Weise teilte auch Keller den Stoff ein, und Windscheid 
Pandekten (§ 13) rechtfertigte speziell die Gruppierung des FamiUen- 
rechts vor dem Erbrecht, indem er betonte, die drei Teile (Sachen-, 
Obligationen-, Familien-Recht) haben es mit den Rechtsverhältnissen 
der lebenden Person zu thun. Auch Dernburg (Pandekten § 22) 
scheidet in gleicher Weise. 

Was die Gesetzbücher anderer Staaten anbetrifft, so ist der Code 
civil in drei Bücher eingeteilt, die successive handeln: 

des personnes (livre premier), 

des biens et des differentes modifications de la propriete (livre 
deuxiome), 

des differentes manieres dont on acquiert la propriete (livre troi- 
sii^me). 

Dos Obligationenrecht bildet hier nicht den Gegenstand eines be- 
Rondüni Buches, sondern es ist im dritten nach dem Erbrecht unter- 
gebracht — In ganz gleicher Weise ist der italienische Codice civile 
von 1 H05 eingeteilt. Und jenem System folgten auch die Gesetzbücher 
der französischen Schweiz. Der Codice civile von Tessin hat in der 
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Fassung von 1882 ein viertes Buch angefügt (Del contratti regolati 
dal diritto cantonale.) Das österreichische bürgerliche Gesetzbuch (1811) 
unterscheidet drei Hauptteile, und es sagt in § 14 (unter dem Marginal- 
titel: Haupteinteilung des bürgerlichen Rechts): 

Die in dem bürgerlichen Gresetzbuch enthaltenen Vorschriften 
haben das Per sanenr echt, das Sachenrecht und die denselben 
gemeinsam zukommenden Bestimmungen zum G^egenstande. 

In dem ersten Teile wird Personen^ und Familienrecht zusammen- 
gefasst, und im dritten Teile wird von der Befestigung der Rechte und 
Verbindlichkeiten, der Umänderung, der Verjährung und Ersitzung der 
Rechte und Verbindlichkeiten gesprochen. Das Erbrecht ist ein Stück 
des Sachenrechts, und das ObUgationenrecht erscheint dort unter dem 
Titel der „persönlichen Sachenrechte". 

Die bisherigen deutsch-kantonalen Gesetzbücher gehen verschieden 
vor, — es kommt eben darauf an, an welches Vorbild sie sich an- 
schlössen. Luzern z. B. folgt dem österreichischen Muster. Das Zürche- 
rische Gesetzbuch teilte folgendermassen ein: 

1. Personenrecht. 

2. Familienrecht. 

3. Sachenrecht. 

4. Obligationenrecht. 

5. Erbrecht. 

Die neue Fassung von 1888 verliess diese Anordnung, indem sie 
folgendermassen gruppierte : 

1. Personenrecht. 

2. Sachenrecht. 

3. ObUgationenrecht. 

4. Familienrecht. 

5. Erbrecht. 

Das aargauische und bündnerische Civilgesetzbuch scheidet: 

1. Personenrecht. Hier wird auch das Familienrecht behandelt. 

2. Sachenrecht. 

3. Forderungsrecht („Persönliche Rechte" sagt das Gesetzbuch von 
Graubünden). 

4. Erbrecht. 

Nach meiner Ansicht wäre es richtiger , dem Beispiel der erwähnten 
Pandektisten zu folgen und so zu scheiden: 

1. Das Personenrecht. 

2. Das Obligationenrecht. 

3. Das Sachenrecht. 

2 
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4. Das Familienrecht. 

5. Das Erbrecht. 

Das neue bürgerl. Gesetzbuch des deutschen Reiches unterscheidet 
etwas anders: 

Erstes Buch: Allgemeiner Teil. 

Zweites „ Recht der Schuldverhältnisse. 

Drittes „ Sachenrecht. 

Viertes „ Familienrecht. 

Fünftes „ Erbrecht. 

Jedenfalls geht es nicht an, das Obligationenrecht als 5. Teil an 
das Ende des schweizerischen Oivilgesetzhuches zu stellen, vollends nicht, 
wenn man solche Fragen dort behandeln will, welche für alle Teile 
grundlegender Natur sind. Dies wäre in der That ein wunderbares 
System, das sich doch wirklich nicfht rechtfertigen würde. 

II. 

Betreifend das Strafrecht. 

Die Schweiz hatte nur für ganz kurze Zeit ein einheitliches 
Strafgesetzbuch, nämlich unter der sog. Helvetik (1799 — 1803). Wir 
stehen jetzt in dieser Materie unter 

1. einem Bundesstrafrecht. 

Daneben giebt es Strafrechtsnormen in vielen Bimdesgesetzen. 

2. unter einer ganzen Menge kantonaler Strafgesetze ; nur Uri und 
Unterwaiden haben kein kodifiziertes Strafrecht.*) 

Auch im Strafrechte ist es natürlich wichtig, den Stoff nach 
einem System zu ordnen. Der Vorentwurf enthält zwei Bücher: 
Erstes Buch: Von den Verbrechen. 
Allgemeine Bestimmungen. 
Erster Abschnitt: Strafbarkeit. 

Zweiter „ Strafen und sichernde Massnahmen. 

Dritter „ Strafmass. 

Vierter „ Wegfall der Strafe. 

Fünfter „ Zeitberechnung. 

Die einzelnen Verbrechen und deren Bestrafung. 
Erster Abschnitt: Verbrechen gegen Leib und Leben. 
Zweiter „ Verbrechen gegen das Vermögen. 

Dritter „ Verbrechen gegen den Frieden. 



1) Stooss, Grundzüge des schweizerischen Strafrechts I. 1892. S. 71 ff. 
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Vierter Abschnitt : Verbrechen gegen die Freiheit. 

Fünfter „ Verbrechen gegen die geschlechtliche Sittlichkeit und 

Freiheit. 
Sechster „ Verbrechen gegen Famihönrechte. 

Siebenter „ Verbrechen gegen die Ehre und den guten Ruf und 

gegen den Kredit. 
Achter „ Verbrechen gegen öflFenthche Treue und Glauben. 

Neunter „ Verbrechen gegen die öffentliche Sicherheit. 

Zehnter „ Verbrechen gegen den öffentlichen Verkehr. 

Elfter „ Verbrechen gegen den Staat. 

Zwölfter „ Verbrechen gegen die Ausübung politischer Rechte. 

Dreizehnter „ Verbrechen gegen die Staatsgewalt. 

Vierzehnter „ Verbrechen gegen die Rechtspflege. 

Fünfzehnter „ Amtsverbrechen. 

Zweites Buch: Von den Übertretungen. 
Allgemeine Bestimmungen. 
Die einzelnen Übertretungen und ihre Bestrafung. 
In der heutigen Doktrin des Strafrechts werden die Verbrechen- 
staten nach andern Gesichtspunkten eingeteilt. 

V. Liszt macht in seinem Lehrbuch des deutschen Strafrechts 
10. Auflage 1900 zwei Gruppen: 

1. Strafbare Handlungen gegen Rechtsgüter des Einzelnen. Und 
hier werden behandelt 

a) die Verbrechen gegen die körperliche Unversehrtheit. 
bj y^ „ gegen unkörperliche Rechtsgüter. 

cj y^ „ gegen Urheberrechte. 

d) y^ y, gegen Vermögensrechte. 

ej die gemeingefährlichen Verbrechen (um hier das Detail weg- 
zulassen). 

2. Die strafbaren Handlungen gegen Rechtsgüter der Gesamtheit. 

a) Die Verbrechen gegen den Staat. 

b) Strafbare Handlungen gegen die Staatsgewalt. 

c) Strafbare Handlungen gegen die Staatsverwaltung. 

Bin ding, Grundriss des gemeinen Deutschen Strafrechts IL Be- 
sonderer Teil, erste Hälfte 1896. S. 3 § 111 teilt folgendermassen ein: 

1. Die Verbrechen wider den Einzelnen und die Familie. 

2. Die Verbrechen wider das Vermögen. 

3. Die sog. gemeingefährlichen Verbrechen, welche die beiden 
ersten Gruppen nur ergänzen. 
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4. Die Verbrechen wider die Beweismittel und die Beglaubigungs- 
formen relevanter Thatsachen. 

5. Die Verbrechen wider den Staat. 

Nun decken sich die Einteilungsgründe der Wissenschaft und der 
Gesetzgebung zweifellos nicht vollständig, wie denn auch das deutsche 
Reichsstrafrecht nicht nach der einen oder andern Kategorie gruppiert 
ist. Allein vorläufig kann ich nicht finden, dass die stoffliche Ein- 
teilung des Vorentwurfs gut oder durchsichtig sei: ich vermisse darin ein 
tvlrkliches System, das sich leicht einprägt. Mir würde die Disposition 
von V. Liszt besser gefallen. 

Materiell bietet die Kodifikation des Strafrechts meiner Ansicht 
nach erheblich geringere Schwierigkeiten dar, als diejenige des Civil- 
rechts. 

1. Materiell stehen sich in der Schweiz die Normen des Strafrechts 
erheblich näher als die Bestimmungen des Privatrechts. Die Privat- 
rechtsgesetzbücher stehen dagegen in den grossen Hauptfragen auf 
diametral verschiedenem Boden, und zwar so sehr, dass man glauben 
könnte, die Vorschriften der einzelnen Kantone seien beinahe auf 
völlig getrennten Weltteilen entstanden. 

2. Die im Privatrechte zu ordnenden Fragen sind weit kompli- 
zierter in ihren Grundlagen, und sie sind in ihren Verästelungen viel 
schwieriger, verwickelter und feiner. 

Unter diesen Umständen glaube ich, dass die Unifikation des 
Strafrechts keine grossen Wellenschläge hervorrufen werde. ^) 

Nun möchte ich aber bei dieser Gelegenheit noch eine Anregung 
machen, die dahin geht: es möge das Betreibungs- und Konkursstraf- 
recht vom allgemeinen Strafrecht abgetrennt und in Verbindung mit der 
Revision des Bundesgesetzes über Betreibung und Konkurs geordnet 
werden. Nach meiner Meinung wäre es nämlich richtiger, die be- 
treffenden Straf bestimmungen in das citierte Bundesgesetz aufzunehmen : 
sie bilden in der Hauptsache eine strafrechtliche Sanktion gewisser 
dort aufgestellter oder aus dem Spezialgesetze folgender Pflichten. Es 
handelt sich um folgende Normen: 

1. Art. 87 und 88. 

2. „ 89—92. 



1) Die von Prof. Stooss begründete Zeitschrift für Strafrecht hat bald 15 Jahre 
tüchtiger Arbeit hinter sich. Dieses Unternehmen, welches s. Z. nicht von allen 
Seiten sympathisch aufgenommen worden war hat sich als sehr lebensfähig bewiesen, 
und wir dürfen sagen, dass es der Centralisation des Strafrechts energisch vorge- 
arbeitet hat. 
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3. Art. 253 und 254 (Übertretungen). — Beiläufig ge- 
sagt, ist in Art. 253 No. 5 ein humoristischer Lapsus* passiert. 
Es findet sich hier eine Strafandrohung gegen den Schuldner, 
der dem Vollzug eines Arrestes weder selbst beiwohnt, noch 
dabei sich vertreten lässt, obwohl er ihm gesetzlich an- 
gekündigt war. In Parenthese wird dabei Art. 275 R. und K. 
citiert, allein eine Ankündigung des Arrestes findet natürlich 
im Gegensatze zu der Pfändung (Art. 90) nicht statt. Schon 
die in Art. 90 enthaltene Vorschrift enthält eine west- 
schweizerische Galanterie gegenüber dem Schuldner, und die 
Arrestgläubiger wären wahrlich zu bemitleiden, wenn dieselbe 
auch bei Ausführung von Arresten bestünde. Davon kann 
keine Rede sein, und Art. 275 R. u. K. citiert ja gerade Art. 
90 nicht. 
Für die sachliche Begründetheit meines Vorschlages verweise ich 
auch auf die deutsche Konkursordnung Art. 239 — 244 un^ auf die 
Thatsache, dass wir in der Schweiz schon jetzt eine Reihe von straf- 
rechtlichen Nebengesetzen haben, — ich erinnere an die in der Industrie- 
gesetzgebung enthaltenen strafrechtlichen Sanktionen. 
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Zweitee Kapitel. 

Allgemeine Fragen der Kodifikation. 



Ich will hier nicht von der Gesetzgebungskunst im allgemeinen 
reden, ^) .sondern einzelne konkrete Fragen herausgreifen, auf welche 
ich Gewicht lege. 

I. 

Der sprachliche Stil. 

1. In beiden Vorentwürfen ist der Stil einfach, klar, durchsichtig 
und schnörkellos. 2) Das namentlich im Auslande berühmt gewordene 
Juristendeutsch fehlt vollständig. Von diesem Gesichtspunkte aus ver- 
dienen die Vorentwürfe das höchste Lob. 

Ich habe nur einige Stellen gefunden, in welchen der Vorentwurf 
des Civilrechts sich zu abstrakt ausspricht, — ich komme darauf zurück. 

2. Der Vorentwurf des Civilgesetzes hat einzelne Normen aufgestellt, 
bei denen mir der etwas deklamatorische Charakter aufgefallen ist. 
Hierher zähle ich: 



^) Einige Bemerkungen darüber finden sich in meiner Broschüre: Die Gesetz- 
gebung und das Rechtsstudium der Neuzeit (Dresden 1894) S. 7 if. Es fehlt über die 
Frage immer noch ein massgebendes Werk. 

2) Eine eigentümliche Wendung findet sich im Vorentwurf des Strafrechts Art. 106 : 
„zur Ehe bringen'*. Im Yorentwurf des Civilrechts fiel mir das Wort ^offensichtig" 
(Art. 127) auf. Auch gefällt mir die so viel verwendete Formel „die die"" (verein- 
fachtes Relativpronomen verbunden mit dem Artikel) nicht. Vgl. z. B. Art. 71, 86, 
147, 186, 250, 251, 252, 253, 273, 364, 380 u. s. w. Ich gebe zu, dass dieser Brauch 
in der Umgangssprache nicht stört, aber ich meine doch, dass er in der Schriftsprache 
nicht zu loben ist, — elegant ist er jedenfalls nicht. Indessen erkenne ich an, dass 
der Frage keine erhebliche Bedeutung zukommt. Deswegen verwies ich sie auch in 
die Anmerkung. 
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a) die Regeln über die Pflichten der Ehegatten und die Stellung 
der beiden Teile (Art. 182—184); 

b) die Regeln über das Verhältnis der Eltern und Kinder (Art. 297, 
301 und 302); 

c) die Regeln über die Stellung und den Pflichtenkreis des Familien- 
oberhauptes. Art. 358 drückt sich folgendermassen aus: 

Das Familienhaupt bestimmt die Hausordnung und sorgt für 
eine den gesundheitlichen und sittlichen Anforderungen ent- 
sprechende Wohnung und für die Beköstigung der Hausgenossen. 

Nach seiner Anordnung haben die Hausgenossen die häuslichen 
Dienste zu leisten, die nach allgemeinem Gebrauch unter Haus- 
genossen verrichtet werden. 

Zwecks ihrer Ausbildung, Berufsarbeit und Pflege der reli- 
giösen Bedürfnisse gewährt ihnen das Haupt der Gemeinschaft die 
gebührende oder durch Vertrag oder Gesetz zugesicherte Freiheit 
der Bewegung. 

Den von den Hausgenossen eingebrachten Sachen hat es in 
der Bewachung, Erhaltung und Sicherung vor Gefahren die gleiche 
Sorgfalt zuzuwenden, wie den eigenen. 

Ich will nicht etwa sagen, dass ich die Streichung aller dieser Sätze 
beantragen möchte, aber ich meine, sie sollten sprachlich etwas temperiert 
werden. Wir stehen hier im Grande vor legislativen Draperien. ^) 

Da, wo die pekuniären und ethischen Grundlagen vorhanden sind, 
wird sich in allen diesen Richtungen ohne weiteres ergeben, welche 
Rücksichten und Pflichten sich die Ehegatten und Kinder schulden, und 
was der Chef der Familie zu thun hat. Wo aber jene Basis fehlt, da 
wird sie, wie gewiss zu bedauern ist, durch Gesetzesausspruch nicht 

1) Ein Tonkünstler würde bei diesen gesetzgeberischen Takten das musikalische 
Zeichen maestoso oder pomposo anbringen, allein, da ein Gesetzbuch kein Oratorium 
und keine Symphonie ist, dürfte es richtiger sein, den Anlass zu solchen Zeichen- zu 
meiden. Freilich ist schon früh die Frage diskutiert worden, ob man den Gesetzen 
nicht eine Art Präludium vorausschicken sollte. Plato meirite (in der 4. Unterredung 
über die Gesetze), es sei eigentlich unbegreiflich, dass noch nie ein politischer Kom- 
ponist den Vorschlag zu einem Proömium der Gesetze gemacht habe. Seneca epist. 
moral. 94, 38 polemisiert gegen den Stoiker Posidonius, und er meint, Gesetze müssen 
nicht bloss befehlen, sondern lehrhaft auftreten : his adice quod leges quoque proficiunt 
ad bonos mores, si non tantum imperant sed docent. Posidonius aber war der 
Meinung, das Gesetz müsse kurz sein (jubeat non disputet), und er schliesst die Aus- 
führung mit der Antithese: non disco sed pareo. Das Gesetz soll nach Posidonius 
nicht ein Lese- und Lehrbuch sein, sondern einfach Gebote enthalten, denen man zu 
gehorchen hat: die citierfce Wendung des Stoikers gleicht in ihrer Prägnanz fast 
einer in Stein gehauenen Inschrift. 
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geschaffen. Jene Sätze haben also wohl bloss einen Wert, weil sie 
ein Ideal aufstellen, — es sind Profile der Zukunft und keine Reehtssätze. 
Allgemeine Aussprüche sind aber (zunächst unter Vorbehalt von Sen- 
tenzen und Rechtssprichwörtern) in einem modernen Gesetzbuche nicht 
geboten und auch nicht empfehlenswert, es müsste denn sein, dass sie 
die für das Yerständnis weiterer Sätze nötige Basis bilden würden, was 
hier gewiss nicht zutrifft. 

3. Was nun aber den sogenannten Sprachpurismus anbetrifft, so 
sind die Entwürfe viel zu weit gegangen, und nach meiner Überzeugung 
mnss hier Remedur geschaffen werden. Die Schweiz hat mit ihren 
drei Völkerfragmenten das dringendste Interesse, solche sprachliche 
Bezeichnungen beizubehalten, die in den drei, eventuell wenigstens in 
zwei Sprachen des Landes übereinstimmen oder ähnüch lauten. Er- 
barmungslos hat speziell der Vorentwurf des Civilgesetzes alle Worte, 
die irgendwie ein nichtdeutsches Gepräge an sich tragen, beseitigt, — 
zwei einzige Worte sind dem Purismus entgangen : der Titel vor Art. 854 
spricht von ^Emission^ von Anleihen und Art. 856 von „Serientiteln^. 
Ich habe dabei noch den starken Verdacht, dass diese Konzession einem 
Zufall zuzuschreiben ist. ') Im Strafrechtsentwurfe ist mir das gleiche 
puristische Bestreben weniger, aufgefallen, freilich hat mir die Wendung 
„verunehren" (= profaner) in Art. IOI2 nicht eingeleuchtet. .Im 
Vorentwurf des Strafrechts wird zutreffend auch vom Telegraphen- und 
Telephonverkehr gesprochen, — der Fernsprecher wird uns also vom 
Leibe gehalten (Ai*t. 170). 

Ich kann an meinem Orte absolut nicht einsehen, weswegen wir 
(aus sprachlicher Einseitigkeit oder aus germanistischer Schwärmerei?) 
eine ganze Masse wirklicher und guter Verständigungsmittel leichthin 
preisgeben sollen. Mit aller Schärfe muss vielmehr gesagt werden: 
das Rechtsleben hat ein ausserordentliches Interesse daran ^ dass die in 
den drei Nationalsprachen der Schweiz gleich oder ähnlich lautenden 
Ausdrücke beibehalten werden, und völlig unnötig werden die Schwierig- 
keiten der Gesetzestechnik, die bei uns an sich schon gross genug sind^ 
vermehrt. 

Als Beispiele puristischer Einseitigkeit eitlere ich folgende Aus- 
drücke des Vorentwurfes zum Civilgesetzbuche 2) : 



1) Der Yorentwurf des Strafrechts spricht wiederholt von Emissionspapieren. 
Vgl. Art. 142, 143, 144, 146, 151, 152. 

2) Es erscheint fast als ein antipuristisches Wunder, dass der Ausdruck Civil- 
gesetzbuch stehen geblieben ist. Die Anlehnung an den Code civil war eben doch 
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Anzeichen anstatt Indizien (Art. 32, 65). 

Personenstand anstatt Civilstand (Art. 37). Der Vorentwurf des 
Strafrechts spricht vom Civilstand (Art. 127). 

Körperschaft statt Korporation {Axt 70 ff.). Der Vorentwurf des 
Strafrechts spricht in Art. 92 von Personenverband. 

Ehelicherklärung anstatt Legitimation (Titel vor Ai't. 283). Die 
Bundesverfassung enthält in Art. 54 und das Civilstandsgesetz in Art. 25 
das Verbum legitimieren. 

Kindesannahme anstatt Adoption (Titel vor Aa-t. 289). 

Aussereheliches Kindesverhältnis anstatt illegitimes Verhältnis (Titel 
vor Art, 330). 

Stämme anstatt Parentelen (Art. 484 ff). Das Civilgesetzbuch von 
Zürich spricht in § 850 und 882 von Parentel und in § 884 von 
Parentelordnung. 

Verfügungsfähigkeit anstatt Testierfähigkeit (Art. 402). 

Verfügungsfreiheit anstatt Testierfreiheit (Art. 495). 

Verfügungsformen anstatt Testamentsformen (Titel vor Art. 520). 

Willensvollstrecker statt Testamentsexecutor (Art. 539). Zum min- 
desten müsste man Vollstrecker des letzten Willens sagen. 

Ungültigkeits- und Herabsetzungsklage anstatt Nullitäts- und Ee- 
duktionsklage (Art. 541 ff). 

Aneignung statt Occupation (Art. 660). 

Fahrnis statt Mobilien (Art. 706). 

Dienstbarkeiten anstatt Servituten (Art. 723). 

Grundlasten anstatt Reallasten (Art. 775). 

Nutzung anstatt Ususfruct (Art. 738). 

Grundpfandverschreibung anstatt Hypothek (Art. 813). 

Der Vorentwurf übertrumpft das Deutsche B. G. B. ; denn dieses 
spricht von Testament (Titel vor § 2064) ; auch lässt es den Testaments- 
vollstrecker gelten (§ 2197). Ferner kennt es den Ausdruck Hypo- 
thek (§ 1113, 1807; E. G. Art. 118) und die Legitimation (§ 1719). 

Der Purismus ist schon an sich nicht gerade ein Zeichen welt- 
rechtlichen Sinnes. ') Sei dem aber wie ihm wolle, so ist jedenfalls zu 



zu einleuchtend, — warum ist dieser Gresichtspunkt bei andern Ausdrücken nicht 
massgebend? — In den frühern Teilentwürfen spielte noch ein „öffentlicher Schreiber'* 
eine Rolle. Gegen diese Wendung erhob ich Einspruch, und ich freue mich, dass 
er gestrichen wurde, um dem Beamten oder Notar Platz zu machen. 

^) Für mich ist der Purismus namentlich unverständlich, wenn es sich um uni- 
verselle Rechtsmaterien handelt, wie z, B. den Wechsel und das eigentliche Yerkehrs- 
recht. Ein Schwärmer für den sprachlichen Purismus scheint Lönholm zu sein. In 
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sagen, dass er der Schweiz nicht ansteht. Auch wird die Rechts- 
küntimiität unterbrochen, wenn ohne Not neue Ausdrücke verwendet 
werden, die mit der eingebürgerten Terminologie in Widerspruch stehen. 
Müll darf endlich einen weitern Umstand nicht übersehen. Wenn der 
im Vorentwurf entwickelte Purismus adoptiert würde, so müsste er 
konsequenterweise in der ganzen Bundesgesetzgebung durchgeführt 
werden, also namentlich auch 

a) im Obligationenrecht. Dieses Gesetzbuch hat dem Beispiele des 
Civilgesetzes von Zürich folgend (vgl. in letzterer Beziehung 
dnerselts § 85, 99, 109, 976, 1137, 1149, 1154, 1156, 1166, 
1195, 1625, 1637 und anderseits z. B. § 1060) entweder in 
erster Linie den deutschen Ausdruck verwendet, dann aber den 
fremdsprachigen in Parenthese beigefügt oder umgekehrt den 
fremdsprachigen zuerst genannt, ihn aber durch Beifügung des 
deutschen erläutert. Vgl. 0. R. Art. 16 (und 1892), 131, 
141, 262, 392, 406 und 407, 438, 448, 475, 8652. 
^) in der Eisenbahngesetzgebung und im ganzen Verkehrsrechte. Die 
Fahrkarten müssten dann an die Stelle der Billets treten (Art. 59 
Tr. Ges.), die Verkehrsordnung an Stelle der Reglements (Art. 3, 
4, 5, 14, 15, 63 Tr. G.), die tarifmässige Provision (Art. 132) 
könnte nicht mehr stehen bleiben und ebensowenig die Dekla- 
ration (Art. 38). 
Hat man diese Konsequenzen wirklich bedacht? Ich möchte es 
bezwL'ifeln. Pflegen wir lieber mit Sorgfalt alle eingebürgerten Aus- 
drücke, auch wenn sie mit den französischen und italienischen überein- 
stimiuen, und danken wir dem gütigen Geschicke, dass diese Verstän- 
di^^unga mittel schon bestehen. 

Eventuell müssten die bisherigen landläufigen aber anderssprachigen 
Ausdrücke parenthetisch dem purifizierten deutschen Texte beigefügt 
werden. Vgl. in dieser Beziehung auch Art. 6, lit. c und e, Art. 86 u. 7, 
Art. 11 1 u. 6, Art. 56 des ebenerwähnten Tr. Ges. 



«miier deutschen Übersetzung des japanischen Handelsgesetzbuches (in Kraft seit 1899) 
üpriehf er von einer Annahmeablehnungsurkunde, jvon der Ablehuungeurkunde, von 
Yci'läiijjerungszettel, von Ablehner und Ablehnungsgegner u. s. w. Ich halte diesen juristi- 
^(■lioii lind puristischen Verstoss für durchaus unpassend, — damit soll aber natürlich 
g-fgvn die Yerdienstlichkeit der Übersetzung nicht das mindeste gesagt sein. Die 
Bcaktiim gegen den Purismus ist auch in Deutschland nicht ausgeblieben. Vgl, 
f^i^h^llliaB: Die Terminologie des Rechts im Archiv für öffentl. R. XV, S. 422. Die 
l'rui^j' spielte schon bei der Beratung der deutschen Wechselordnung eine gewisse 
Rollr. Vgl. Thöl, Protokolle der Leipziger Wechselkonferenz 1866, S. 246 u. 247. 
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IL 



Betreffend den allgemeinen Teil. 

1. Während der Vorentwurf zum Strafrechte im ersten Buche 
einen allgemeinen Teil enthält („Allgemeine Bestimmungen") findet sich 
in dem Vorentwurfe zum Civilrecht nur eine ganz kurze „Einleitung" 
(Art. 1 — 5), die sich summarisch beschäftigt mit prinzipiellen Fragen über: 

a) das objektive Recht, 

b) das Gewohnheitsrecht, 

cj das Verhältnis des Bundesprivatrechts zum kantonalen Privatrecht, 

d) den Vorbehalt des öffentlichen Rechts, 

e) das Verhältnis des internen Privatrechts zum Auslande. 

Nach unbestrittener Auffassung werden im allgemeinen Teile der . 
Strafgesetzbücher die begrifflichen Merkmale des Verbrechens (die straf- 
rechtliche Handlungsfähigkeit, das Verbrechen, die Zurechnungsfähig- 
koit, die Grade der Schuld), die verschiedenen Bethätigungsgestalten 
(Thäterschaft, Teilnahme, Begünstigung behandelt: man könnte von 
den strafrechtlichen Societätsformen sprechen), die Strafe und die Straf- 
arten, die Beseitigung des strafrechtlichen Rechtsanspruchs (Verjährung, 
Begnadigung). — Es wäre nun an sich schon auffallend, wenn im 
Privatrechte ein Bedürfnis für einen allgemeinen Teil nicht vorhanden 
wäre: die Rechtsparallele spricht entschieden gegen diese Ansicht, 

2. Allerdings ist es eine Frage für sich, ob im Civilrecht etwa 
sog. allgemeine Rechtswahrheiten beispielsweise im Anschluss an Sprich- « 
Wörter im allgemeinen Teil Platz finden sollten, ^) wie in den Pan- 
dekten (in den Titeln de justitia et jure, de origine juris, de legibus 
und am Schlüsse: Regulae juris); ferner wie im Preussischen Land- 
rechte (Einleitung § 1 — 108). Der Code civil hat in Art. 1156 ff. In- 
terpretationsregeln statuiert. In der neuern Zeit hat das montenegrinische 
Gesetz (Art. 999 ff.) 45 Rechtsregeln zusammengestellt, das serbische 
Gesetzbuch 10 und das kalifornische 20. Nur um die Frage konkret 
zu veranschaulichen, will ich aus dem citierten Gesetzbuch über das 
Vermögen für das Fürstentum Montenegro (nach der Übersetzung von 
A. Shek) einige Beispiele herausheben. 

Art. 987. Das Gesetz ist für jedermann Gesetz. 
„ 988. Das Gesetz ist Gesetz, mag es noch so hart sein. 
„ 990. Eine üble Gewohnheit wird niemals anerkannt, ist nie 
gesetzmässig. 



1) Die überaus verdienstliche u. originelle Arbeit von Cohn, Das neue deutsche 
bürgerliche Recht in Sprüchen I— IV könnte dabei eine Fülle von Anregungen geben. 
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Art. 991. Für einen seltenen Fall ist die Kegel nicht immer 
TorhandcTi. 

Art, 999. Was nicht verboten ist, kann dennoch unehrenhaft sein. 
„ 1011. Des Rechtes grösster Feind ist die Gewalt. 
„ 1020. Gespräch ist Gespräch, der Vertrag dagegen ist den 
Parteien Gesetz. 

Art» 1026. Hast du einen Vertrag auszulegen, so achte wohl auf 
die Worte, jedoch noch mehr auf den Willen und die Absicht. 

Nach meiner Ansicht ist dagegen die Niederlegung von Grundsätzen^ 
di£j wenn mich nicht für alle Teile des Rechtsgebiets ^ so doch für fast 
alle gelten, absolut notwendig. *) Ich erinnere hier an : 

Art. llß ff D. B. G. B. 
„ 1—28 0. R. Hierher gehören diese Sätze und keineswegs aus- 
schliesölieh in das Obligationenrecht, wie S. 245/6 in Aussicht gestellt ist. 

Allerdings hindert die Thatsache, dass ein allgemeiner Teil im Vor- 
entwurf nicht enthalten ist, und dass die im Obligationenrecht aufgeführten 
Normen dafür benutzt werden können, ein Eintreten auf die einzelnen 
Hauptteile des Vorentwurfes durchaus nicht. Denn der allgemeine Teil 
ist im Grunde ein Destillat, das erst hervorgehen kann, wenn die 
speziellen Abschnitte beraten sind. In den allgemeinen Teil eines Ge- 
setzbuches gehören nur diejenigen SStze, welche wirklich eine generelle 
Bedeutung haben, ohne dass sie schon aus den konkreten Normen des 
speziellen Teils sofort völlig richtig abstrahiert werden könnten. Aller- 
dinga also ist die Mahnung von Savigny (System I. S. 391/2) auch 
heute noch beherzigenswert, nur das wirklich Gemeinsame in den all- 
gemeinen Teil zu verweisen, damit nicht das Besondere schon durch 
die falsche Stellung einen täuschenden Schein von Allgemeinheit erhalte. 

Würde das Obhgationenrecht mit dem darin enthaltenen allgemeinen 
Teile an das Ende des Civilgesetzbuches gestellt, so würde es fast 
komisch wirken, dort solche Bestimmungen suchen zu müssen, welche 
auch auf die vorhergehenden Hauptabschnitte Anwendung finden. Dies 
gilt von solchen Normen, welche jetzt schon in den einzelnen Teilen 
i^tatujert sind und speziell auch von solchen, welche auf erneute Unter- 
suchungen gestützt noch hinzugesetzt werden (z. B. über die Schuld- 
ubernahniD, die natürhch auch im Sachenrechte ihre Bedeutung hat), 
über den Schadensbegriff, über die Unvererblichkeit gewisser Rechte. 
Ich würde auch gerne aus dem sächsischen Gesetzbuche (§ 51) fol- 
genden Satz herübernehmen: 



^) Natürlich ist dabei dasjenige, was in das Personenrecht gehört, wegzulassen. 
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Die Verschiedenheit der Religion und des Standes begründet 
keine Verschiedenheit der bürgerlichen Rechte. 

Ich vermisse ferner den guten Hausvater, den wir im Obligationenrecht 
aufgenommen haben*) und den Satz, dass die Privatrechte unter dem 
Schutze der Civilgerichte stehen und dass darauf nicht verzichtet wer- 
den könne. Dies ist der massgebende Satz, aber nicht die selbstver- 
ständliche Norm, dass im Streitfalle der Richter zu entscheiden habe. 
(Art. 244, 275 und Art. 2492 und 310 0. R.) Der Mangel eines 
allgemeinen Teils ergiebt sich denn auch ganz evident beim Studium 
des Vorentwurfs. Auf Schritt und Tritt finden wir Bestimmungen, die 
generell gelten müssen: sie nehmen ein unrichtiges Kolorit an, wenn 
sie nur im speziellen Gewände erscheinen. Ich verweise auf: 

Art. 26 und 27; 113. Der tort moral kann die Basis bilden für 
Klagen aus allen Gebieten. 

Art. 2392, 7692, 7742. Es giebt gewisse Rechte, die nicht abge- 
treten werden können. Vgl. auch Art. 183 0. R. Aber es muss 
ein allgemeiner Satz ausgesprochen werden. 

Art. 282. Es muss eine allgemeine Reserve statuiert werden in 
Ausweitung des Art. 158 0. R. 

Art. 4823. Dieser Satz hat auch eine allgemeine Geltung. 

Art. 666. Hier gilt das gleiche. 

Art. 519, 545, 592, 7072. Es muss eine allgemeine Grundlage 
für die Anfechtung geschaffen werden, um den Gedanken auszudrücken, 
dass die paulianische Anfechtung im Betreibungs- und Konkursgesetze 
nicht das Gebiet erschöpft. 

III. 
Über die dem Richter einzuräumende Bewegungsfreiheit. 

1. Es ist eine viel besprochene Frage, welcher Grad freien Er- 
messens dem Richter gelassen werden solle. Aristoteles (Rhetorik I. 
Kap. 1 No. 7), Bacon (De augmentis seientiarum 1. VIII Tit. I Aph. 8), 
Becarria (Über Verbrechen und Strafen, Übersetzung Glaser S. 33, 
103, 122) meinten, das Gesetz müsse so ausführlich sein, dass es der 



1) Der gute Hausvater ist eine der ruhmreichsten Schöpfungen des römischen 
Rechts, und diese Rechtsfigur lasse ich unter keinen Umständen beseitigen. Die be- 
kannten Witze, dass sie für die Rechtsstellung einer Ballerine nicht passe, imponieren 
mir nicht: die Ballerinen spielen im Rechtsleben keine massgebende Rolle. Ich 
müsste es geradezu für eine Leichtfertigkeit des Gesetzgebers erklären, wolUe er 
den guten Hausvater opfern. 
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Richter einfach auf den konkreten Fall anwenden könne. ^) Andere 
(wie z. B. Bentham) sagten, das Gesetz müsse kurz und präzis sein. 
Die Frage lässt sich nicht abstrakt entscheiden. Es hymmt besonders 
atcch auf den Bildungsgrad des Richters an. 

In der Schweiz dürfen wir angiesichts der Volksrichter nicht ein 
zu weites Feld des Ermessens einräumen. Von diesem Gesichtspunkte 
aus muss ernsthaft opponiert werden gegen einzelne Jformen. 

2. Was den Vorentwurf des Strafrechts anbetrifft, so überrascht 
eine grosse Latitude in der Fixierung des Verbrechensbegriffs und der 
sog. Strafrahmen ist so weit, dass er direkt zur Willkür führt, weil 
es dann dem Richter an einem wirklichen Halte fehlt. 

a) Es giebt einzelne Sätze, die zu unpräzis redigiert sind. Art. 62, 
64, 68, 79. 

b) Die Kompetenz des Richters geht unheimlich weit in Art. 26, 
37, 44. 

c) Die begriffliche Umschreibung der Verbrechenstaten ist ungenau 
in Art. 102, 111, 115, 1942; 120—122, 243. 

Ich räume durchaus ein, dass die Aufstellung des Strafrahmens 
mit der grossen Freiheit des Richters der gegenwärtigen wissenschaft- 
lichen Auffassung entspricht. Allein ich möchte betonen^ dass diese Art 
der Gesetzgebung für den schweizerischen Volksstaat nicht passt. Die 
feine Individualisierung der Fälle und die konkrete Anpassung des 
Einzelverbrechens an die Idee des Gesetzbuchs setzt grosse Erfahrung, 
tiefe Kenntnis des Lebenä und des Verbrechertums, sorgfaltige Berück- 
sichtigung der Gerichtspraxis voraus. Wir besitzen nicht in allen 
Kantonen ein so geschultes Richterpersonal, dass es sich in dieser 
Aufgabe zurecht finden würde. 2) 

3. Der Vorentwurf des Civilgesetzes enthält eine Masse von viel 
zu elastischen Wendungen. Ich hebe namentlich folgende Beispiele 
heraus : 

Art. 25 und 26: Hier wird „unter Umständen" eine Genugthuungs- 
klage vorgesehen. 



^) E. Steinbach, Die Moral als Schranke des Rechtserwerbs und der Rechtsaus- 
übung (1898) S. 102 meint freilich, auch Aristoteles würde heute auf seinem empirischen 
Wege mit denselben Argumenten zu dem Resultate kommen, man müsse dem freien 
Ermessen des Richters möglichst viel zur Entscheidung überlassen und der Gesetz- 
gebung möglichst wenig. 

2) Ich berühre mich hier z. T. mit Bemängelungen, welche schon Meyer von 
Scha^ensee zur Geschichte und Kritik des Stooss'schen Entwurfes für ein schweizerisches 
Strafgesetz (1897) erhoben hat. 
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Art. 2822, 3302: ,,Au8 triftigen Gründen*^ wird eine rechtliche 
Entschuldigung angenommen. Der Ausdruck kehrt wieder in Art. 2992, 
372 am Ende, 9474 und 9482. 

Art. 349: Hier wird von einem unzüchtigen Lebenswandel ohne 
weitere Spezialisierung gesprochen. 

Art. 4562 und 6972, 7013: Hier wird der festzusetzende Betrag 
dem Ermessen des Richters überlassen. 

Die Methode, dem Richter eine so weite Freiheit einzuräumen, 
heisst im Grrunde nichts anderes, als auf die Gesetzgebung zu ver- 
zichten: was der Gesetzgeber thun sollte, überlässt er vertrauensvoll 
dem Richter. Was wird die Folge sein? Der Richter wird ganz ver- 
schieden urteilen, und es entsteht eine grosse Prozesslust, weil jeder 
mit der Möglichkeit eines Sieges da rechnen kann, wo das Gesetz un- 
bestimmt ist; auch der gewissenhafteste Anwalt darf deswegen ruhig 
zum Prozesse raten! Ist dies eine befriedigende Rechtsperspektive? 

IV. 
Die Randtitel und die Verweisungen auf andere Normen. 

1. Die beiden Vorentwürfe enthalten Marginal titel, welche den 
Gegenstand kurz markieren sollen. Es scheint darnach offenbar die 
Absicht zu bestehen, sie den definitiven Gesetzbüchern einzuverleiben 
wie dies z. B. im Preuss. Landrechte und im österreichischen Bürger- 
lichen Gesetzbuche geschehen ist. Davor möchte ich warnen; denn 
ich glaube, dass die fraglichen Titel zur Interpretation nichts beitragen, 
wenn ich auch gerne anerkenne, dass sie für die Vorberatung einen 
gewissen Aufklärungs- und Etappendienst versehen. Übrigens ist zu 
sagen, dass die Titel sprachlich sich keineswegs überall decken: es sind 
speziell im Vorentwurfe des Civilgesetzbuchs sehr viele Dissonanzen in 
den Texten vorhanden. 

In der schweizerischen Bundesgesetzgebung giebt es nur ein 
Gesetz, das Marginaltitel hat, nämlich das Bundesgesetz betreffend den 
Transport auf Eisenbahnen und Dampfschiffen von 1893. Einen wirk- 
lichen Nutzen kann ich in diesem vereinzelten Vorgehen nicht erkennen. 

2. Die Gesetzesartikel des Civilgesetzbuches vermeiden es vollständig, 
auf andere zu verweisen : dies geschieht bei keiner einzigen Vorschrift. 
Wir stehen hier vor dem Gegenteil jener Citiermethode, welche im 
D. B. G. B. so häufig verwendet wurde: auf das eine Extrem folgt 
hier das andere. Das D. B. G. B. verfügt über eine ganze Serie 
verschiedener Wendungen, mit denen es operiert: 
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a) es wird auf andere Bestimmungen verwiesen, indem es sie 
„nach Massgabe** derselben als anwendbar erklärt. Vgl. z. B. 
§ 13, 62, 323, 325. 

b) es werden gewisse Vorschriften citiert, welche „entsprechende 
Anwendung finden". Vgl. z. B. § 71, 88, 102, 309, 336, 412, 
419, 445, 451, 458, 467, 477, 480. 492. 

c) es werden gewisse Vorschriften bezeichnet und gesagt „sie 
finden Anwendung^ Vgl. z. B. § 152, 215, 276, 341, 342. 

Ein Gegenbild liegt vor, wenn gesagt wird, gewisse Vor- 
schriften finden keine Anwendung. Vgl. z. B. § 172, 466. 

d) es werden gewisse Vorschriften citiert, die „auch gelten**. 
Vgl. z. B. § 441. 

e) es werden gewisse Normen citiert, die „unberührt bleiben*'. 
Vgl. z. B. § 490. 

fj es wird auf andere Bestimmungen verwiesen. Vgl. z. B. § 13, 

17, 19, 27, 44, 129, 136, 440. 
Nun will ich nicht etwa sagen, dass das Beispiel des D. B. G. B. 
nachgeahmt werden soll; denn die kontinuierlichen Verweisungen 
stellen die Sache nicht klar, sondern verdunkeln sie.^) Ich meine, 
man müsse einen Mittelweg einschlagen und so vorgehen: 

a) eine Verweisung ist dann für das Verständnis der vollen Be- 
deutung eines Instituts nötig, wenn ein bestimmter Kechtssatz 
nur eine Seite der Sache ordnet. Eine Verweisung sollte also 
z. B. erfolgen 

in Art. 127 auf Art. 116 und 173, 
in Art. 283 auf Art. 330 ff., 
in Art. 288 auf Art. 4882, 

in Art. 5042 auf das Kapitel über Retentionsrecht, 
in Art. 564 und 577 auf bestimmte Normen des Sachen- 
rechtes, 
in Art. 644s auf Art. 976, 

in Art. 659 auf Art. 5772 und 667: diese zwei Fälle 

modifizieren den ersten Satz ; 

bj eine Verweisung ist weiter dann geboten, wenn ein Rechtssatz 

speziell von einem andern abhängig ist. Dann hat es keinen 

rechten Sinn, nur abstrakt zu reden. Ein gutes Beispiel liefert 

der Art. 5122. 



^) Dass man bei den Verweisungen eine gewisse Sorgfalt verwenden muss, 
ergiebt sich aus einem Vorgange des Bundesgesetzes R. und K. Vgl. Art. 265. u. 
A. E. XXn. S. 347-351. 
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c) eine Verweisung ist zweckmässig, wenn eine gleiche Norm für 
ein anderes Rechtsverhältnis gilt. Z. B. sollte Art. 588 auf 
den Erbverzicht und Art. 8342 auf Art. 820 verweisen. 
Art. 1002 hat das Vor- und Rückkaufrecht und Miete im Auge, 
ohne dass Art. 681 und 683 citiert werden. Art. 1003 
spricht von den Heimstätten, aber ohne den Artikel zu er- 
wähnen.^) 

V. 

Die Stellung der subsidiären Bechtsquellen. 

1. Im Strafrechtsentwurfe wird der Satz an die Spitze gestellt, 
dass strafbar nur ist, wer eine Handlung begeht, die gesetzlich mit 
Strafe bedroht ist (Art. 1). Das Gewohnheitsrecht hat darnach hier 
keinen Boden. Theoretisch mag man darüber streiten, ob dies 
richtig ist, allein in einem Volksstaate ist es dringend geboten, an 
jenem Satze festzuhalten, dass nur das gesetzte Strafrecht angewendet 
werden darf. Allerdings ist er das Ergebnis einer staatsrechtlichen 
Betrachtung und er wird getragen von der Auffassung, welche das 
Verhältnis der Staatsgewalt gegenüber der Freiheit der Einzelnen 
charakterisiert. Einzelne schweizerische Kantone haben den Grundsatz 
nulla poena sine lege in die Verfi^ssungen aufgenommen, andere 
stellten ihn an die Spitze der Strafgesetzbücher.^) Ich kann den 
Vorentwurf in dieser Beziehung nur billigen, namenthch auch gestützt 
auf meine Erfahrungen. 

2. Anders liegt die Sache allerdings im Civilrechte. Das Ge- 
wohnheitsrecht wird neben dem Gesetze (praeter legem aber nicht 
contra legem) zugelassen (Art. 2i u. 2), sofern es im Bundesprivat- 

1) Eine Verweisung in der Art, dass ein neues Gesetz einzelne Bestimmungen 
eines andern Gesetzes reserviert oder darauf verweist, ist natürlich vollends verfehlt. 
Dies geschieht aber etwa. Merkwürdigerweise kommt dies vor in dem bundesrätlichen 
Entwürfe des Bundesgesetzes betreffend die Eisenbahnhaftpflicht von 1901 in Art. 17: 
Hier wird erklärt, dass die Art. 6 und 7 des B. G. von 1887 betr. die Ausdehnung 
der Haftpflicht auf die durch das vorgeschlagene Gesetz gegebenen Klagen An- 
wendung finde. Allein richtig und zweckmässig ist es, diese Normen wirklich in 
das neue Gesetz hiniiberzunehmen, 

2) Vgl. Über die dieser schweizerischen Auffassung entgegengesetzte Theorie 
Bin ding, Handbuch des Strafrechts I. S. 17 ff. Diesem Juristen opponiert 
V. Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts. 10. Auflage, S. 73. Für das straf- 
rechtliche Verkehrsgebitt warnte ich s. Z. vor einer zu formalen Auslegung der 
Strafrechtsnormen. Vgl. mein Telephonrecht (Leipzig 1885) S. 273 ff. Und die 
Wahrheit ist denn auch die, dass im Strafrechte zwar die Analogie unzulässig, da- 
gegen die extensive und intensive Interpretation gestattet ist. 
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rechte an einer Norm fehlt (sei es, dass sie überhaupt nicht besteht, 
Bei ea, dass sie aus dem Gesetzbuche nicht abstrahiert werden kann) 
und wtmn es zur Erläuterung oder Ergänzung des Bundesgesetzbuchs 
dient. Man kann also sagen: überall da ist im Bundesprivatrecht die 
Bildung von Gewohnheitsrecht zulässig, wo offene oder latente Lücken 
bestehf^. Daneben ist das Gewohnheitsrecht auch anerkannt, soweit 
das Tiimdesrecht die Geltung kantonalen Rechts vorbehält (Art. 3). 

Das Civilgesetzbuch behält Ortsgebrauch (und dies ist in Wahr- 
heit auch Gewohnheitsrecht) vor in Art. 625 2, 626 2, 630, 645 („nach 
üblicher Auffassung" wird französisch unexakt wiedergegeben mit den 
Worten: on s'en rapportera aux usages etablis en cette matiere), 6472, 
684, ()95, 710, 733. Auch das Obligationenrecht ist in dieser Weise 
für einzelne Materien vorgegangen. Ali;. Is spricht weiter von der 
bewiihrten Lehre, während es wohl richtiger wäre, dies Doktrin zu 
nennen. Die Überlieferung (französisch unrichtig mit jurisprudence 
wiedergegeben) meint wohl den konstanten Gerichtsgebrauch. Endlich 
wird auf das eigene Talent des Richters als Gesetzgeber abgestellt. 
Die hierin liegende legislative Huldigung an die elegante Schrift von 
BüIdWj Gesetz und Eichteramt (1885) wird meines Erachtens besser 
weggelassen. Auch möchte ich gerne die Verurkundung dieser richter- 
liclien Stellung vermeiden: es ist weit besser, wenn der Richter 
davon durchdrungen ist, dass er das Gesetz anzuwenden hat, 
und dass er wenigstens nicht speziell darauf hingewiesen wird, er 
könne auch selbst den Gesetzgeber spielen. 
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Drittes Kapitel. 

Der materielle Inhalt der Vorentwiirfe. 



Allerdings ist es nicht ganz gefahrlos, ' über den Sinn und die 
Tragweite der einzelnen Bestimmungen der Vorentwürfe zu reden^ wenn 
man bedenkt, dass vorläufig die Motive noch nicht erschienen sind. ^) 
Denn die Motive sind eine Ai't Rechenschaftsbericht darüber, warum 
die Gesetzesartikel die ihnen gegebene Formulierung enthalten und 
worauf namentlich wesentliche Neuerungen gegründet werden. Auf 
der andern Seite muss aber gesagt werden, dass die Paragraphen ohne 
beleuchtenden Kommentar verstanden werden müssen, und dass ja auch 
der Kritiker ohne Bedenken eine Opposition nachher wieder preisgeben 
darf, wenn er durch die Motive eines Bessern belehrt werden sollte. 

Im allgemeinen ist die Hauptsache die, dass man vorurteilslos an 
die Vorentwürfe herantritt, dass man sich nicht einseitig von dem be- 
stehenden Rechte beherrschen lässt, und dass speziell nicht jeder kan- 
tonale Jurist glaubt behaupten zu müssen, das in seinem Territorium 
waltende Recht sei als das -beste zu konservieren. Neue läeen und 
-nöue Horizonte sind unparteiisch zu prüfen; denn auch in der Gesetz- 
gebung sind Umbauten, wenn ich so sagen darf, durchaus notwendig, 
und das Gute ist zu nehmen, möge es kommen, woher es wolle. 

^) Mein Manuskript war Ende Juli 1901 abgeschlossen. Zu dieser Zeit waren 
-weder für .den einen, noch für den andern Vorentwurf Motive erschienen. — Als sich 
die Kodifikation in dem Vorstudium der Einzelentwürfe befand, wurden einzelne 
referierende und kritische Bemerkungen darüber gemacht. Vgl. Laband in der deutschen 
Juristenzeitung II. Jahrg. 1897, S. 132 — 136, Martin Le Fort in dem Jahrbuch der 
internationalen Vereinigung für vergleichende Rechtswissenschaft III, S. 165, Ehrlich 
im Archiv für sociale Gesetzgebung IX, S. 174 (über das Erbrecht), Barazetti, Der 
Vorentwurf zum ersten und zweiten Teil des schweizerischen Civilgesetzbuches (Bern 
1898). Hieher gehört auch Mentha, Notice sur l'etat des travaux preparatoires d'un 
CO Je civil suisse im Bulletin de la Societe de legislation compar^e 1901, p. 361—385. 
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Betreffend das Strafreclit. 

Hier will ich nur wenige Bemerkungen machen, soweit namentlich 
der Zusammenhang des Strafrechts mit dem Civilrechte sichtbar in die 
Linie tritt. Gerade die Fassung des Strafrechts wird notwendigerweise 
auch auf eine Reihe von Bestimmungen im Civilrechte influenzieren 
und umgekehrt. 

1. Der Vorentwurf des Strafrechts hebt in sehr beachtenswerter 
Weise Einzelerscheinungen von Auswüchsen des modernen Lebens 
heraus und stellt sie unter Strafe. In dieser Beziehung mache ich auf 
folgende Bestimmungen aufmerksam: 

über die unehrliche Konkurrenz. 

Art. 80. 
"Wer durch arglistige Kniffe, schwindelhafte Angaben, bös- 
willige Verdächtigungen . oder durch andere unehrliche Mittel ^^die 
Kundschaft eines Geschäftes aus Eigennutz von demselben ab- 
zuleiten sucht, wird auf Antrag mit Gefängnis oder mit Geld- 
strafe bis zu 10,000 Franken bestraft. Die beiden]^ Strafen 
können verbunden werden. 

über die Warenfähchuny und den Warenbetrug. 

Art. 83. 

Wer eine Ware zum Zwecke der Täuschung fälscht, ver- 
fälscht oder im Werte verringert, 

wer gefälschte oder im Werte verringerte Waren feilhält 
oder in den Handel bringt;, als ob sie echt, unverfälscht oder 
vollwertig wären, 

wer gefälschte oder verfälschte Waren, von denen er weiss,^ 
dass sie als echt oder unverfälscht in den Handel gebracht 
werden sollen, einführt, ausführt oder lagert, 

wird mit Gefängnis oder mit Geldstrafe bis 10,000 Franken 
oder mit Gefängnis und Geldstrafe bis 10,000 Franken bestraft» 

Die Geldstrafe soll mindestens das Fünffache des Minder- 
wertes der Ware betragen. 

Die gefälschten oder verfälschten Waren sind einzuziehen. 

Das verurteilende Erkenntnis wird veröffentlicht. 

über den Wucher. 

Art. 84. 
Wer die Notlage, den Unverstand, die Charakterschwäche, 
den Leichtsinn, die Unerfahrenheit oder die Abhängigkeit einer 
Person planmässig benützt, um sich , übermässige Vermögens- 
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vorteile von ihr geben oder versprechen zu lassen, welche mit 
seiner Leistung in keinem Verhältnisse stehen, 

wer in Kenntnis des Sachverhaltes eine wucherliche For- 
derung geltend macht, 

wird mit Zuchthaus bis zu 5 Jahren oder mit Gefängnis nicht 
unter 6 Monaten bestraft. Mit der Freiheitsstrafe kann Geldstrafe 
bis zu 30,000 Fr. verbunden werden. 

Der Wucherer wird mit Zuchthaus bis zu 10 Jahren be- 
straft, wenn zur Zeit, als er sich des Wuchers schuldig machte, 
noch nicht 3 Jahre abgelaufen waren, seit er wegen Wuchers, 
Betruges oder Erpressung eine Freiheitsstrafe erstanden hatte. 

Das Gericht ermässigt die Forderung des Wucherers auf 
das seiner Leistung entsprechende Mass und verurteilt ihn, das 
zu viel Bezogene zurückzuerstatten. 

iiher die Ausbeutung durch Börsenspiel oder Glücksspiel. 

Art. 85. 
Wer die Notlage, den Unverstand, die Charakterschwäche, 
den Leichtsinn, die Unerfahrenheit oder die Abhängigkeit einer 
Person eigennützig benützt, um sie zum Börsonspiel oder Glücks- 
spiel zu verleiten oder um sie durch Börsenspiel oder Glücks- 
spiel auszubeuten, wird mit Zuchthaus bis zu 5 Jahren oder mit 
Gefängnis nicht unter 6 Monaten bestraft. Mit der Freiheits- 
strafe kann Geldstrafe bis zu 30,000 Franken verbunden werden. 
Der Thäter hat keinen Anspruch auf Spielgewinn oder Provision ; 
den bezogenen Spiel gewinn und die bezogene Provision hat er 
zurückzuerstatten . 

über die Verletzung der Fahrikationsgeheimnisse, 

Art. 95. 
Wer ein Fabrikationsgeheimnis, zu dessen Geheimhaltung 
er verpflichtet ist, verrät, wer sich den Verrat wissentlich zu 
nutze macht, wer sich durch unerlaubte Mittel von einem Fabri- 
kationsgeheimnis Kenntnis verschafft, wird auf Antrag mit Geld- 
strafe bis zu 10,000 Franken oder mit Gefängnis bestraft. Die 
beiden Strafen können verbunden werden. 

über die Kreditschädigung, 

Art. 134. 
Wer jemandes Kredit böswillig und wider besseres Wissen 
schädigt oder gefährdet, wird auf Antrag mit Gefängnis oder 
mit Geldstrafe von 100 bis 10,000 Franken bestraft. Die beiden 
Strafen können verbunden werden. 

Mit dem Grundgedanken dieser Spezialnormen bin ich durchaus 
einverstanden, aber ich möchte sie der Kommission für den Vorentwurf 
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des Civilrechts besonders signalisieren^ weil sie auch im Privatrechte sorg- 
fältig heriichsichtigt tverden müssen. 

Der kontinuierliche Ruf namentlich auch nach einem Schutze gegen, 
illoyale Konkurrenz wird durch den Vorentwurf des Strafrechts zutreffend 
befriedigt, sofern an die Seite der Strafbestimmungen der Schutz der Civil- 
prozessanstalt tritt, wie er durch das O.-R. (Art. 50 u. 55) effektiv be- 
steht. Diese Normen müssen natürlich auch in das schweizerische Civil- 
gesetzbuch hinübergenommen werden. Die Gerichtspraxis wandelt denn 
auch durchaus auf richtigen Wegen, indem sie Rücksicht nimmt auf 
jene französische Judikatur, welche im Verkehre so sehr luffc- und sitten- 
reinigend wirkt. 

2. Das besondere Strafrecht der Verkehrsanstalten wird vom Vor- 
entwurf (Art. 167 — 170) zweckmässig geordnet (vorbehalten die Be- 
stimmung der Strafen). 

3. In der Neuzeit giebt es auch einzelne strafrechtliche Thatbe- 
stände, die dringend einer exakten gesetzlichen Formulierung bedürfen. 

Insbesondere ist es die Elektrizität, welche den Juristen viel zu 
schaffen macht. ^) Ich bin überrascht ^ dass der Vorentwurf die Materie 
nicht ordnet. Allerdings ist es richtig, dass die Wegnahme der elek- 
trischen Kraft unter Art. 70 subsumiert werden könnte, der so lautet: 
Wer eine Sache, die einem andern gehört, wegnimmt, um 
sich oder einen dritten damit unrechtmässig zu bereichern, wird 
mit Gefängnis oder mit Zuchthaus bis zu 5 Jahren bestraft. 2) 

Das deutsche Reich ist durch ein Spezialgesetz vorgegangen, in 
welchem es den Thatbestand genau formuliert: es ist dies das Reichs- 
gesetz betreffend die Bestrafung der Entziehung elektrischer Arbeit vom 
9. April 1900. Darin wird bestimmt: 

§ 1. 

Wer einer elektrischen Anlage oder Einrichtung fremde 
elektrische Arbeit mittelst eines Leiters entzieht, der zur ordnungs- 
mässigen Entnahme von Arbeit aus der Anlage oder Einrichtung 
nicht bestimmt ist, wird, wenn er die Handlung in der Absicht begeht, 
die elektrische Arbeit sich rechtswidrig zuzueignen, mit Gefängnis 
und mit Geldstrafe bis zu fünfzehnhundert Mark oder mit einer 
dieser Strafen bestraft. 

Neben der Gefängnisstrafe kann auf Verlust der bürger- 
lichen Ehrenrechte erkannt werden. 

Der Versuch ist strafbar. 



^) Ygl. F. Kohlrausch, Die Energie der Arbelt und die Anwendungen des elek- 
trischen Stromes (1900) namentlich S. 66 f. 

2) Vgl. dazu auchStooss, Die Grundzüge des schweizerischen Strafrechts II, S 61 ff. 
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§ 2. 
Wird die im § 1 bezeichnete Handlung in der Absicht be- 
gangen, einem anderen rechtswidrig Schaden zuzufügen, so ist 
auf Geldstrafe bis zu eintausend Mark oder auf Gefängnis bis 
zu zwei Jahren zu erkennen. 

Die Verfolgung tritt nur auf Antrag ein. 
Nach meiner Meinung müssen die verschiedenen hier möfflichen Ver- 
brechensspezialitäten anders unterschieden werden. Es muss namentlich 
auseinandergehalten werden ^) : 

a) der Schutz der Elektricität an sich, und hier kann je nach der 
Gestalt der Sache Diebstahl, Unterschlagung oder Sachbe- 
schädigung vorliegen. 

b) die Sicherung der elektrischen Anlagen durch Statuierung eines 
Geföhrdungsdelikts. 

Der internationale Kongress der Elektriker stellte in Paris (1900) 
das Postulat auf, dass die elektrische Energie ebenso geschützt werde, 
wie das sonstige Eigentum (Journal telcgr. XXV, p. 5), der Satz ist 
in meinen Augen durchaus begründet, und der notwendige Schutz ist 
nicht in einer mehr versteckten Weise, sondern klar und deutlich und 
speziell auszusprechen und zwar im Straf gesetzbuche sogar dann, wenn 
das in Aussicht stehende Spezialgesetz Normen statuieren sollte. 

4. Eine moderne Richtung der Strafrechtswissenschaft geht nun 
speziell dahin, die Gesellschaft vor denjenigen Verbrechern, welche 
unverbesserlich sind, sicher zu stellen, und diejenigen, welche 
noch als besserungsfähig angesehen werden können, durch das Mittel 
der Erziehung zu behandeln. In dieser Beziehung kommt (neben 
Art. 23) namentlich Art. 13 in Betracht, der so lautet: 

Erfordert die öffentliche Sicherheit die Verwahrung eines 
Unzurechnungsfähigen oder vermindert Zurechnungsfähigen in 
einer Heil- oder Pflegeanstalt, so ordnet sie das Gericht an. 
Ebenso verfügt das Gericht die Entlassung, wenn der Grund der 
Verwahrung weggefallen ist. 

Erfordert das Wohl eines Unzurechnungsfähigen oder ver- 
mindert Zurechnungsfähigen seine Behandlung oder Versorgung 
in einer Heil- oder Pflegeanstalt, so überweist das Gericht den 
Kranken der Verwaltungsbehörde zur Aufnahme in eine solche 
Anstalt. 

1) Ich verweise für das Detail auf meine Broschüre, Die elektrischen Stark- und 
Schwachstromanlagen und die Gesetzgebung (Zürich 1899), S. 49 — 55 und Der schwei- 
zerische Gesetzesentwurf über die elektrischen Stark- und Schwachstromanlagen (Zürich 
1900), S. 36—39. Ferner mache ich auf Kohlrausch, Bestrafung der Entziehung 
elektrischer Arbeit in Zeitschr. der Strafrechtswissen scliaft XX, S. 459 aufmerksam. 



Digitized by 



Google 



40 



ht ein Termindert Zoretrhniiss^hisw zu FreilieitsstTafe 
rerskTteVA wonkn, und ist seine Scrafieit ara Tage der Endassung 
aa« der Heil- ond Pflegean^alt r.*>rh nicht abgelaafen, so hat 
er d^/n R'K-h übrigen Teil der Strafe zu erstehen. 
Femfr isft zu t^-ncei^en oitf 

Art. Yl. 

I«t ein Yerbreehen auf übermäs»igC'n Genas geistiger Ge- 
tränke zurückzo führen, so kann der Richter don Sehaldigen den 
Besuch der Wirt>hau.^r für die Zeit Ton 1 bi> 5 Jahren rerbieten. 

Art. 2h. 

Wird ein Gewohnheitstrinker zu Gefängnis Ton höchstens 
1 Jahr Terurteilt, so kann ihn das Gericht auf ärztliches Gut- 
achten hin neben der Strafe in eine Trinkerheilanstalt rerweisen. 
Dai( Gericht Tcrfugt die Entlassung, sobald die Person geheilt 
iirt ; nach Ablauf ron 2 Jahren wird sie in jedem Fall entlassen. 

Ebenso kann ein Gewohnheitstrinker, der wegen Unzurech- 
nung<(fahigke]t freigesprochen wurde, in eine Trinkerheilanstalt 
verwiesen werden. 

Auch mit diesen Gedanken darf man sich icohl allseitig einverstanden 
erklären, Art. 26 (den ich früher herausgehoben habe) geht mir dagegen 
dcHWcgen zu weit, weil die Bezeichnung der gesetzliehen Yoraussetzung 
(^I»t ein Verbrechen auf Liederlichkeit... zurückzuführen**) zu unbestimmt 
lautet. Vgl 8. 30 oben. 

5. Auch die bedingte Verurteilung sollte nach meiner Meinung 
eingeführt werden — ich sage dies nur im Vorbeigehen. 

6. L'ber einen Punkt des Strafrechts wird allerdings wieder ein 
groHHcr Streit entstehen : über die Frage der Zulassung der Todesstrafe. 
Es kann nicht bestritten werden, dass dies eine überaus wichtige Frage 
ist. Allein mit einigem guten Willen von allen Seiten kann sie doch 
eine zutreffende Lösung finden. Man mag in der Humanisierung der 
Strafen noch ho weit gehen und auch in dem Verbrecher den Menschen 
erkennen : gegenüber den tingeheuerlifhen Taten einzelner Verbreiher muss 
der Staat sich die excfpfionelle Möglichkeit vorbehalten^ die Todesstrafe 
anzuwenden. Das Straf recht darf schliesslich nicht an Gehirnerweichung 
zu Grunde gehen. 

7. Die Unifikation des Strafrechts ist auf der Grundlage des vor- 
liegenden Vorentwurfes zweifellos möglich. Allein ich möchte scharf 
b(jtonen, dass die Einheit dieses liechfszweiges eine fiktive und scheinbare 
bleildj v't'im im Gesetzbuch die Verbrechensthatbestünde zu generell foi'- 
mutiert werden und wenn es den Strafrahmen so iceit fasst, wie es ge- 
schieht. 
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IL 
Betreffend das Privatreclit. 

Im allgemeinen. 
1. Eine Neuerung ist es, welche besonders in die Augen springt 
und die in allen Teilen des Vorentwurfs vorkommt: sie bezieht sich 
auf die Einräumung eines Klagerechtes in gewissen Gebieten an jeder- 
mann, der ein Interesse hat. Während im allgemeinen davon aus- 
gegangen werden muss, dass die Anhebung einer Civilklage vor den 
Gerichten ein wirkliches Privatrecht voraussetzt, statuiert der Vorentwurf 
vin einer ganzen Keihe von Fällen den Satz, dass dazu (oder zu einem 
bestimmten rechtlichen Eingreifen) ein Interesse genüge. Man darf 
wenigstens kurz, wenn auch nicht ganz genau sagen, dass der Vor- 
entwurf damit eine Art von actio popularis auf mehreren Gebieten des 
Privatrechts zulässt. Allerdings giebt es schon im bisherigen Rechte^) 
einzelne Spezialitäten, in welchen die Civilklagen möglich sind auf 
Grund der Thatsache, dass ein Interesse besteht an der Aufrechterhal- 
tung bestimmter Prinzipien, wie namentlich der Gewerbefreiheit und 
der guten Treue. In dieser Beziehung ist zu verweisen auf: 

a) das Bundesgesetz betreifend die Erfindungspatente von 1888. 
Es enthält folgende Bestimmung^): 

1. Art. 9 am Ende 

Die Klage auf Hinfälligkeit des Patentes in den Fällen von 
Ziffer 3 u. 4 kann von jedermann, der ein Interesse tiachiveisty 
bei dem für die Nachahmungsklage zuständigen Gerichte ange- 
hoben werden. 

2. Art. 10 am Ende 

Die Nichtigkeitsklage steht jedermann zu, der ein Interesse 
nachweist ... 

b) das Bundesgesetz betreffend den Schutz der Fabrik- und Handels- 
marken, der Herkunftsbezeichnungen von Waren und der gewerb- 
lichen Auszeichnungen von 1890. Hier wird bestimmt (in Art. 27) : 

Die Civil- oder Strafklage kann angestrengt werden: 
1 . hinsichtlich der Marken : 

durch den getäuschten Käufer und 
durch den Inhaber der Marke; 

1) Vgl. den italienischen Codice di procedura civile Art. 36: Per proporre una 
domanda in giudizio, o per contraddire alla medesima, h necessario aver di interesse. 

2) Ich habe mich mit den aus dem betreffenden Texte hervorgehenden Schwierig- 
keiten der Klageberechtigung in meiner Schrift, Die Prinzipien des schweizerischen 
Patentgesetzes (Zürich 1890), S. 81—88 beschäftigt. 
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2. hinsichlich der Herkunftsbezeichnungen: 

a) durch jeden in seinem hitevesse verletzten Fabrikanten^ 
Produzenten oder Handelsmann, welcher in der falschlich 
angegebenen Stadt, Ortschaft, Gegend etc. niedergelassen 
ist, oder durch eine die persönliche Handlungsfähigkeit he- 
sitzende Genossenschaft oder einen Verein solcher Fabrikanten,. 
Produzenten oder Handelsleute; 

b) durch jeden infolge einer falschen Herkunftsbezeichnung^ 
getäuschten Käufer; 

3. hinsichtlich der gewerblichen Auszeichnungen: 

duch jeden Fabrikanten, Produzenten oder Handelsmann,, 
welcher Erzeugnisse herstellt oder in den Handel bringt, die 
gleicher Art sind wie diejenigen, die fälschlich mit einer un- 
erlaubten Angabe versehen wurden. 

c) das Bundesgesetz betreffend die gewerblichen Muster und Modelle 
von 1900. Hier wird bestimmt (Art. 13): 

Die Klage auf Verfall wegen ungenügender Ausführung im 
Inland und die Klage auf Ungültigkeit stehen jedermann zu, 
der ein Interesse nachweist. 

dj die internationale Union zum Schutze des gewerblichen Eigen- 
tums von 1883. Art. 10: 



Als interessierter Teil (partie interessee Art. 9) wird jeder 
Fabrikant oder Handeltreibende betrachtet, der an der Fabrikation 
dieses Erzeugnisses oder am Handel mit demselben beteiligt und an 
dem fälschlich als Herkunft bezeichneten Orte niedergelassen ist. 

Der Vorentwurf kennt die besprochene Popularklage, wenn ich sie 
in einem juristischen Stenogramm weiter so bezeichnen darf, in Art 95, 
107, 129, 143i u. 1432, 281, 333 (nicht aber in Art. 286; warum 
nicht?), 418, 448, 463, 474, 5013, 5415. Die Frage ist die, ob der 
relativ neue Gedanke adoptiert tverden dürfe: prinzipiell möchte ich sie 
bejahen. Die vorgeschlagene Regulierung ersetzt das bei uns fehlende 
Ministere public. Und nun ist es durchaus richtig, dass im privat- 
rechtlichen Rechtsleben vielfach auch öffentliche Interessen gewahrt 
werden müssen. Da sie einen ständigen Vertreter im Civilrechte nicht 
haben, ist auf die Mitthätigkeit des Publikums zu rekurrieren. Der 
Vorentwurf fügt, indem er jenen alten Rechtsgedanken aufnimmt, im 
Grunde nicht eine neue Note in die juristische Technik ein, sondern 
er knüpft an ein schon im römischen Rechte ausgebildetes Institut an^) 



Das römische Recht hat speziell auch bei testamentarischen Zuwendungen 
an das öffentliche Wohl und für deren Durchfuhrung eine actio popularis anerkannt. 
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und er weitet eine schon bundesrechtlich im Spezialgebiet des modernen 
Industrierechts adoptierte Klageberechtigung aus. 

Ich habe bloss Zweifel darüber, ob es richtig sei, diese Popular- 
klage auch da einzuführen, wo die Magistratur als kompetent erklärt 
wird (Art. 143i u. 2). So weit würde ich nicht gehen. 

2. Die Zulässigkeit der Klage ist im Vorentwurf verschieden be- 
stimmt. Sie steht zu: 

aj Jedem, der ein Interesse hat. 

bj Demjenigen, der ein rechtliches Interesse hat. Dies geschieht in 
Art. 448. Der französische Text dieser. Norm lautet allerdings 
anders: er spricht von tout interejsse. 
cj „Jedermann, der neben oder hinter dem Kinde erbberechtigt ist*' 
(Art. 281). 

Im speciellen. 
A. Das Personenrecht. 
I. Das Recht der Persönlichkeit. 
1. Der Vorentwurf proklamiert in Art. 61 die allgemeine Rechts- 
fähigkeit, die innerhalb der Rechtsordnung für alle Menschen besteht 
(Art. 62): es wird hier eine Art Weltrechtssatz ausgesprochen. Die 
Bedeutung dieses Axioms ist eine sehr erhebliche, und es wird damit 
gesagt, dass sich grundsätzlich Manns- und Weibspersonen privat- 
rechtlich gleich stehen, dass es keine bevorzugten Klassen giebt (Art. 4 
B. V.) und dass die Fremden privatrechtlich den Einheimischen gleichstehen. 
Daraus ergiebt sich dann auch, dass eine Reihe von bisherigen Schranken 
(z. B. der Fremden bez. der Vaterschaftsklagen und der Fremden 
im Erbrechte) fallen. Beiläufig gesagt, hatte der Bundesrat in der 
Botschaft betreffend den Entwurf eines Bundesgesetzes über die per- 
sönliche Handlungsfähigkeit von 1879 gemeint, die allgemeine und 
gleichmässige Rechtsfähigkeit der physischen Personen bilde so sehr 
die selbstverständliche Regel aller unserer kantonalen Rechte, dass 
eine besondere gesetzliche Formulierung dieses Grundsatzes eher auf- 
fallen als befriedigen würde (Bdsbl. 1879 III S. 767). Allein z. B. 
Freiburg und Wallis erkennen in ihren Gesetzbüchern doch nur ihren 
Staatsbürgern alle bürgerlichen Rechte zu. 

Vgl. 1. 46 § 6 C. de episcopis et clericis 1, 3: Quuni enim sit communis pietatis ratio, 
communes etiara debent esse curae, ut hoc ad iinem perducatur ; et habeat unusquisque 
licentiam, ex nostra hac lege movere ex lege condictitiam, et exigere, ut relicta 
impleantur. Dies ist ein Satz, den die belasteten Erben und die Testamentsexekutoren 
nicht übersehen dürfen. Deswegen geht mir Art. 541 (am Ende) nicht tceit genug. 
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2. Die Lebensfähigkeit wird nicht verlangt (Art. 29): Der Ent- 
wurf hält also an der Lehre von Savigoy System II S. 385 fest. 

Der Beginn und das Ende der Persönlichkeit wird möglichst genau 
fixiert (Art. 29). Ich würde den Mittterschoss trotz der darin liegenden- 
poetischen Formulierung weglassen. Der Vorentwurf ist klarer als 
§ 1 D. B. G. B. ; denn er drückt scharf aus, dass die Geburt 
juristisch fertig ist mit dem Momente, da das Kind ein extrauterines 
Leben führt. Darnach kommt es nicht an auf die medizinische Be- 
endigung des Geburtsaktes (R. G. Strafsachen XXXIII S. 435—438). 
Umgekehrt ist aber nötig, dass die Trennung vollständig sei. Nach 
Art. 30 kann der Beweis für das Leben oder den Tod durch alle 
Beweismittel geleistet werden. Eine besonders relevante Thatsache 
des Lebens ist das Atmen, das Schreien, allein auch jede Bewegung 
kann erheblich sein. Freilich ist das intrauterine Leben scharf davon 
zu scheiden. Im Handbuche für die schweizerischen Civilstandsbeamten, 
lierausgegeben vom schweizerischen Departement des Innern, findet sich 
S. 229 No. 68 eine irreführende Bemerkung: totgeboren sind darnach 
diejenigen Kinder, welche vor oder während der Geburt verstorben sind, 
während dasjenige Kind lebend geboren ist, welches nach seiner voll- 
ständigen Trennung von der Mutter geatmet hat. Die Atmung ist aber 
keineswegs die einzig mögliche Äusserung der Lebensfunktionen. Atmen 
heisst Leben, aber man darf nicht sagen: Nichtatmcn bedeutet Nicht- 
leben.^) — Beiläufig gesagt ist Art. 30 insofern 7iicht richtig redigiert, 
als er bestimmt, es müsse die Wahrheit der Behauptung erwiesen 
werden.2) Die französische Textierung stimmt damit nicht und auch 
sonst spricht der Vorentwurf zutreffend von der Pflicht, den Beweis 
zu erbringen (Art. 31, 35, 120, 2123, 223, 245, 279, 343), den 
Nachweis zu begründen oder zu leisten (Art. 279i, 280, 288, 4992, 
636, 661?^, 7572, 917.i). — Der Vorentwurf stellt keine Vermutungen 
auf bez. des Lebens oder des Todes (Art. 30 u. 3l2). 

1) Vgl. Ortlüff, Physiologische Kennzeichen für Beginn und Ende der Rechts- 
fähigkeit (1B90) und Ziegler, Ein Fall von bestrittenem Leben eines ^Neugeborenen 
(Winterthur 1885). Die Herztöne, die 5 Minuten nach der Geburt aufhörten, waren 
Lebenszeichen, allein dies wurde damals nicht auerkannt. 

2) In Art. 11 des B. ö. über die Haftpflicht der Eisenbahn- und Dampfschiff- 
unternehmungen von 1875 ist allerdings eine ähnliche Wendung zu finden : das 
Gericht hat darnach über die Höhe des Schadenersatzes und die Wahrheit der 
thatsächlichen Behauptungen nach freier Würdigung zu entscheiden. Allein diese 
Formel ruht auf einer Überschätzung. Die Beweisführung vor Gericht stützt sich im 
Grunde immer auf Wahrscheinlichkeiten stärkern oder mindern Grades. Das deutsche 
Reichsgericht hat dies in dem Urteile XY Civils. S. 339 sehr treffend entwickelt. Vgl. 
übrigens auch Lotze, Logik, § 278. 
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Der Nasciturus wird nach dem Vorentwurf in Art. 292 mit kurzer 
aber treffender Formulierung geschützt. Die jetzige Wendung ist 
korrekter als die frühere („vor der Geburt hat das Kind Persönlich- 
keit,,."'), — ich hatte gegen sie opponiert. In Art. 29 sollte auf 
Art. 561 \md 618 verwiesen werden. 

Der Vorentwurf stellt die Materie der Verschollenheit und Todes- 
erklärung auf einen neuen Boden. Insbesondere wird nicht mehr mit 
Präsumtionen operiert (vgl. immerhin Art. 567). Und im Falle der 
Commorienz wird gesagt, dass die Betreffenden als gleichzeitig gestorben 
angesehen werden (Art. 302). Der deutsche Text spricht freilich nicht 
von einer Vermutung, wohl aber der französische : elles sont presumees 
avoir peri en meme moment. Hier muss eine Übereinstimmung der 
Texte hergestellt werden. Art. 32 ist geschaffen worden mit Rücksicht 
auf die Molly Müller (Bdsbl. 1892 III S. 153-159; vgl. auch 1896 
I S. 1024) und überhaupt mit Rücksicht auf die Falle, nach welchen 
der Leichnam nicht zur Stelle gebracht werden kann (z. B. bei 
Theaterbränden). Die Fristen in Art. 34 sind zu kurz,^) Vgl. § 14 
D. B. G. B. 

Die Folgen der Verschollenheitserklärung (im Sinne des Vorent- 
wurfs) machen sich in verschiedenen Rechtsgebieten geltend, so dass 
es angezeigt wäre, auf weitere Bestimmungen zu verweisen: 

a) das Eheband hört auf (Art. 121); 

h) bezüglich des Erbrechts ist Art. 563—567 wichtig, nämlich die 
passive Beerbung (Art. 563), die aktive Beerbung (Art. 565) 

. und der Anspruch des Gemeinwesens (567). 

3. Der Vorentwurf will (neben der Fixierung des Verwandtschafts- 
begriffes Art. 16 und 17) die der Person als solcher zustehenden 
Rechte auf leitende Prinzipien zurückführen. Der Gedanke ist an sich 

1) Vgl. Tennyson, Enoch Arden 

. . . und so verstrichen, 
Seit Enoch Herd und Vaterland verlassen, 
Zehn Jahr*, und keine Kunde kam von Enoch. 
Er aber kam doch: 

Jetzt, da der Tote, aufgelebt, sein Weib, 
Sein "Weib nicht mehr, erblickt, den Knaben sieht. 
Den ihren, nicht den seinen, auf dem Schoss 
Des Yaters, all das friedlich warme Glück, 
Die eignen Kinder, schön und gross gewachsen. 
Und ihn, den andern, seine Stelle füllend, 
Sein Recht besitzend, seiner Kinder Liebe . . 
Es gieht auch moderne und modernste Enoch Arden, Will man die damit 
verknüpften Situationen künstlich schaffen ? Ich denke, dies sollte nicht geschehen. 
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ric;tttig, die Frage ist nur, ob nicht in einzelnen Bicfatongen eine zu 
generelle Fa»»ang adoptiert worden ist. Das Axiom in Art. 25 ist 
darchaos zn billigen^ aber die Wendung in Absatz 2 ist w^en ihrer 
Elastizität zweifelhaft. Die französische Textienmg: Xul ne peut 
cfßmpromettre grarement Fexerciee de sa liberte ist besser als die 
deutsehe. Zu billigen ist aueh der Grundsatz in Art. 26, obschon er 
einen sehr weitTorgeschobenen Kechtsgedanken enthält.^) Es muss in 
der That jeder Angriff und jede Ej^nkung einer Person privatrechtlich 
geahndet werden können. Mit Art. 26 kehren wir zu dem alten 
weiten Begriff der injuria (injuria = quod non jure fit) zurück und 
dies ist zu loben.^j 

4. Art, 14 ist unheimlich weit yefasst, und er enthält ein viel zu 
überspanntes Prinzip. Es giebt allerdings gewisse seltene Fälle, die 
<;ine persönliche "Würdigkeit oder Dignität im Privatrechte voraus- 
setzen (vgl z. B. Art. 349, 3823, 473, 505, 557 : Art. 630 spricht 
von ^nicht ungeeignet*'). Der Yorentwurf operiert mit diesem Begriffe 
auch in Art. 3823. 

Art. 14 int zu streichen^ und es müssen die einzelnen Fälle speziell 
im J¥ivatr echte angegeben werden. Hier versagt die Aufotellung eines 
Prinzips und jeienfalls ist das vom Vorenticurf proklamierte in- 
(U'cejftaheL 

5. Der Vorentwurf fuhrt eine neue Xomenklatur ein: 

a) Die Majorennität wird als Mündigkeit bezeichnet (Art. 8, 259, 
285?, 2902, 299, 320, 327, 345.>, 357, 359, 389], 393?, 395, 
396, 397, 398, 399, 400, 409, 415: Mündigkeitsalter, 422, 
433, 434, 460i und 2, 493). 

b) f]8 wird von natürlicher Handlungsfähigkeit gesprochen (Art. 117, 
281, 319, 436 und 437, 443, 448, 492). 

Gegen diese Neuerung ist energisch zu opponieren; denn die Begriffne 
Majorennität (majorite) und Mündigkeit müssen so beibehalten werden, 
wie sie sich herausgebildet haben und feststehen. 

Was die Majorennität anbetrifft, so ist die Mündigkeit davon 
Hcharf zu trennen. Es muss hingewiesen werden auf die Jahrgebung 
(Art. 9), auf die Eheföhigkeit (Art. 116), die Testierfähigkeit (Art. 492), 

*) Daboi bleibt natürlich vorbehalten, dass die allgemeine Tenorisiening „unter 
Uinstllndon'* verbcHSert wird: ich komme darauf nicht mehr im einzelnen zurück. 
Zum mindcMton muHS gesagt werden: in schweren Fällen (pour des causes graves). 

2) Vgl. Sohm, Institutionen § 72, Ihering, Jahrbücher XXIII S. 155 und 
II. V. Hitzig, Injuria. Beiträge zur Geschichte der Injuria im griechischen und 
mmlHchon Hooht (1899). 
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auf Art. 303i und 3 (Art. 493 B.V.), auf Art. 319. Bezi des bisherigen 
Rechtes ist zu sagen, dass es die Mündigkeit auch anerkennt. Vgl. 

das Zürcher. P. R. § 10, 40, 659, 670, 

das thurg. Personenrecht § 5, 

das graubünd. Privatrecht § 16. 
Der neue Begriff der „natürlichen Handlungsföhigkeit" ist nirgends 
definiert und zeitlich abgegrenzt: in seiner konkreten Anwendung 
schwankt er förmlich. Der neue Begriff wird im Vorentwurf in ganz 
yerschiedenem Sinne verwendet: 

a) in Art. 117. Bei der Eheföhigkeit wird an den Fall gedacht, 
dass der Bräutigam trotz seiner 20 Jahre und die Braut trotz 
ihrer 18 Jahre, die hier geforderte „natürliche Handlungs- 
fähigkeit" nicht besitzen. 

In gleicher Gedankenlinie liegt auch Art. 1423 und 145. 

b) in Art. 271. Hier ist der Fall erwähnt, da ein Ehemann die 
natürliche Handlungsfähigkeit verloren hat. 

c) in Art. 303 und 319. Hier wird von der Eventualität ge- 
sprochen, dass ein „Kind" die natürliche Handlungsfähigkeit 
besitze. Vgl. ^auch Art. 303. 

Hier liegt der Fall der gemeinrechtlichen Pubertät vor. 

d) in Art. 4262, 436 und 437, 443, 448 wird von der natürlichen 
Handlungsfähigkeit des Bevormundeten gesprochen. 

e) in Art. 492. Hier wird die Testierfähigkeit („Verfügungs- 
fahigkeit") geordnet: 

Wer die natürliche Handlungsfähigkeit besitzt und das 
18. Altersjahr zurückgelegt hat .... 

6. Art. 10 ist besser gefasst als früher. Ursprünglich war vor- 
geschlagen, zu sagen, die Handlungsföhigkeit fehle solchen Personen, 
die nicht hinreichend urteilsfähig seien. Ich opponierte s. Z. hiergegen, 
obschon Stammler, „Das Recht der Schuldverhältnisse", die Wendung 
gelobt hatte (S. 18, Anm. 2). Die Worte „oder einer richtigen Er- 
kenntnis gemäss zu handeln" würde ich streichen, 

Art, 104 Z). B, G, B,. scheint mir besser als Art. 10. 

In diesem Zusammenhange verweise ich auf Art. 11 des Vorent- 
wurfs zu einem Schweiz. Strafgesetzbuch, welcher bestimmt: 

Wer zur Zeit der That geisteskrank oder blödsinnig oder 
bewusstlos war, ist nicht strafbar. 

Und zur Vergleichung citiere ich noch 
§ 51 D. R. Str. B. 
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Eine strafbare Handlung ist nicht vorhanden, wenn der 
Thäter zur Zeit der Begehung der Handlung sich in einem 
Zustande von Bewusstlosigkeit oder krankhafter Störung der 
Geistesthätigkeit befand, durch welchen seine freie Willensbe- 
Stimmung ausgeschlossen war. 

§ 44 des Zürch. Str. B. 

Die Strafbarkeit einer Handlung ist ausgeschlossen, wenn 
die Geistesthätigkeit des Handelnden zur Zeit der Begehung 
der That in dem Masse gestört war, dass er die Fähigkeit der 
Selbstbestimmung oder die zur Erkenntnis der Strafbarkeit der 
That erforderliche Urteilskraft nicht besass. 

Es liegt hier ein wichtiger Berührungspunkt zwischen Civil- und 
Straf recht vor, und die Formulierung muss in beiden Gebieten gleich 
oder ähnlich erfolgen. 

II. Die Majorennität. 

1. Der Vorentwurf schlägt in Übereinstimmung mit dem bestehen- 
den Spezialbundesgesetze für die „Mündigkeit*' reete Majorennität das 
zurückgelegte 20. Lebensjahr vor (Art. 8). Aus Gründen des inter- 
nationalen oder kosmischen Verkehrs ist dringend zu umnschen, dass bei 
unserer Kodifikation das vollendete 21. Jahr als massgebend erklärt 
werde. Das französische, italienische, belgische, deutsche Recht (Art. 2 
des B. G. B.) haben diesen Termin fixiert. Und damit stimmt auch 
das grosse Gebiet des englisch-amerikanischen Rechts. ^) Der Bundes- 
rat wollte sich dem in Europa vorherrschenden Majorennitätstermine 
schon in dem citierten Spezialgesetze anschliessen (Bdsbl. 1879 III, 
8. 776), indem er betonte, es lassen sich dagegen keine Gründe ab- 
weichender Kultur und dergl. anführen. Wenn wir am 20. Jahre fest- 
halten, so stellen wir uns auf gleichen Fuss mit der japanischen 
Gesetzgebung, — ich glaube, es bestehen keine überzeugenden Motive, 
um mit diesem exotischen Staate eine Übereinstimmung herbeizuführen : 
die vorhin angegebenen Staaten liegen uns nicht bloss geographisch 
näher. Auch historische Gründe existieren nicht; denn früher hatten 
wir eine Musterkarte von Majorennitätsterminen. Warum also wollen 
wir so eigensinnig sein, uns mit dem zwanzigsten Jahre als majorenn 
zu erklären? 

2. Die Jahrgebung ist wie bis anhin vom vollendeten 18. Jahre 
an zulässig (Art. 9). Der schöne Ausdruck des Spezialgesetzes ist 



1) Allerdings giebt es noch Yariationen. Ygl. das Tableau in meiner Schrift: 
Institutionen der vergleichenden Rechtswissenschaft (Stuttgart 1898) S. 116 und 117. 
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leider preisgegeben. Das Eequisit für den Vorgang ist nicht gut ge- 
fasst. § 5 D. B. G. B. bestimmt richtiger: 

Die YoUjährigkeitserklärung soll nur erfolgen, wenn sie das 
Beste des Minderjährigen befördert. 

III. Der Heimat- und Domizil-Begriff. 

1. Art. 18 verweist in einer eigentümlichen Wendung („nach den 
Vorschriften des Staates oder der Gemeinde^) auf die Normen, welche 
über die Erteilung und den Verlust des Bürgerrechts gelten ; es handelt 
sich doch wesentlich um eidgenössische und kantonale Gesetze. 

In Art. 19 wird Art. 5 des B. G. N. u. A. essentiell hinüber- 
genommen. International sollte freilich die doppelte Nationalität nicht 
zugelassen werden, und dies war auch die römische Auffassung. ^) — 
Von der Bürgerrechtsschenkung wird nicht gesprochen. Erwähnt ist 
der Fall im Bundesgesetze betr. die Erteilung des Schweizerbürger- 
rechts und den Verzicht auf dasselbe von 1876.2) j^j,^ jg sagt: 

Im Falle, dass einem Ausländer das Bürgerrecht schenkungs- 
weise erteilt werden will,^ ist die Bewilligung dazu durch die 
betreifende Kantonsregieiung bei dem Bundesrate ebenfalls nach- 
zusuchen. 

2. Der Domizilbegriff erlangt eine rechtliche Bedeutung in mehr- 
facher Richtung : 

a) in staatsrechtlicher Beziehung: dies ist das politische Domizil, 
bj in privatrechtlicher Beziehung: dies ist das civile Domizil, 
c) in Prozessen: dies ist das forensische Domizil. 
Man muss sich hüten, diese Dinge durcheinanderzuw^erfen : sie sind 

keineswegs identisch. 

Der Vorentwurf hat in der Hauptsache die Bestimmungen des B. 

G. N. u. A. in das Gesetzbuch hinübergenommen. 

Art. 20 stimmt bez. der Definition des Begriffes dem Sinne nach 

mit Art. 3 des Spezialgesetzes überein (vgl. auch § 7 D. B. G. B. und 

Art.. 102 Code civil, Art. 16 Codice civile). 4) 

^) Cicero pro Balbo XI, No. 28: Duarum civitatum civis esse nostro jure civili 
nemo potest. 

2) Dieses Bundesgesetz liegt in Revision (Bundesbl. 1901 II, S. 458). 

3) Die Aufnahme in das helvetische Bürgerrecht fand zuweilen statt: „teils aus 
Dankbarkeit von Seite des Vaterlands gegen edle Männer, teils als Aufmunterung, 
der Sache der Freiheit und Volksglückseligkeit w^eiter mit Mut zu dienen." Vgl. z. B. 
Akterisammlung aus der Zeit der helvetischen Republik III, S. 526—528. 

*) Vgl. auch Savigny System VIU, S. 58 neben der poetischen Stelle der 1. 7 
C. de incolis. Story Conflict of laws 8. Aufl. 1883 definiert § 41 so: By the term 

4 
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Art. 21 ist dem Sinne nach identisch mit Art. 33 des Spezial- 
gesetzes. 

Art. 22 lehnt sich an Art. 4 des Spezialgesetzes an. Die Ehe- 
frau hat ihren Wohnsitz da, wo der Ehemann wohnt. Allein Art. 22 
Vorentwurf gestattet der Ehefrau einen selbständigen Wohnsitz zu haben : 

a) Solange der Ehemann keinen Wohnsitz hat. Ebenso § 10 D. 
B. G. B., welche Norm noch weiter geht: ich würde die Er- 
gänzung darnach befürworten. 

b) Wenn die Ehefrau „begründeterweise*' vom Ehemann getrennt 
lebt. Es ist deutlicher zu sagen, ob eine gerichtliche Autorisation 
nötig ist, worauf der französische Text hinweist (qui est auto- 
rise ä vivre s6paree). In Frankreich ist die femme s6paree de 
Corps et de biens selbständig geworden, und nach nordameri- 
kanischer Auffassung kann eine verheiratete Frau ein vom Ehe- 
mann unabhängiges Domizil speziell zum Zwecke der Ehe- 
scheidung begründen, sowie eine selbständige Naturalisation 
vornehmen. 

Der Vorenttvurf nimmt leider auch Art. 3 am Ende in Art. 2l2 
hinüber. Dies ist nicht zu billigen. Der richtigem Auffassung nach kann 
jemand interkantonal oder international ein privatrechtüches Domizil an 
zwei verschiedenen Orten haben. Das Bundesgericht hat denn auch den 
Satz des Spezialgesetzes einschränken müssen. Es sagte, Art. 3 beziehe 
sich offenbar nur auf die Frage der Rechtsanwendung, Art. 7 D. B. G. B. 
bestimmt auch in Übereinstimmung mit dem römischen Rechte^): Der 
Wohnsitz kann gleichzeitig an mehreren Orten bestehen. Der heutige inter- 
kantonale und internationale Verkehr beweist die Richtigkeit dieser 
Auffassung schlagend. 

Art. 24 Vorentwurf nimmt Art. 32 des Spezialgesetzes hinüber, er lässt 
aber die Stelle des letztern weg, worin gesagt wird, dass der Aufenthalt 
an einem Orte zum Zwecke des Besuches einer Lehranstalt kein Domizil 
begründet. Da zuweilen sogar Studenten einen eigenen Herd gründen, 
ist die Regel zu allgemein gefasst. 



domicil, in its ordinary acceptation, is meant the place where a person lives or has 
his home ... In a strict and legal sense that is properly the domicil of a person 
where he has his true, fixed permanent home and principal establishment, and to 
which, whenever he is absent, he has the Intention of returning (animus revertendi). 
^) XJlpian sagt in 1. 6 § 2 R. J. 50, 1 : Viris prudentibus placuit duobis locis 
posse aliquem habere domicilium, si utrubique ita se instruxit, ut non ideominus apud 
alteros se coUocasse videatur. In diesem Ausspruche ist gleichzeitig auch gesagt, 
wie Ulpian die Gegner dieser Ansicht taxiert. 



A 
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Art 23 schleppt eine hergebrachte Norm weiter, die kaum eine 
innere Berechtigung mehr haben dürfte. Sie beruht auf: 

a) Art. 5 des B. G. betr. die politischen und poüzeilichen Garantien 
der Eidgenossenschaft vom 23. Dezember 1851: 

Die Mitglieder des Bundesrates und der eidgenössische 
Kanzler behalten ihr politisches imd bürgerliches Domizil in den- 
jenigen Kantonen bei, in welchen sie verbürgert sind. Besitzen 
dieselben in mehreren Kantonen das Bürgerrecht, so sind sie mit 
Beziehung auf Art. 84 B. V. als demjenigen Kanton angehörig 
zu betrachten, in welchem sie zur Zeit der Wahl ihren Wohn- 
sitz hatten, und in Ermangelung des Wohnsitzes in einem dieser 
Kantone, als demjenigen angehörig, in welchem das Bürgerrecht 
das ältere ist. Sie bleiben unter der Hoheit und der Gesetz- 
gebung des betreifenden Kantons, soweit ihre Eigenschaft als 
Privatpersonen in Frage kommt. Dieser Grundsatz bezieht sich 
jedoch nicht auf den Besitz von Liegenschaften und auf die 
indirekten Steuern. 
Diese lex specialis ist nicht als durch Art. 39 B. G. N. u. A. 
beseitigt anzusehen, obwohl diese Norm alle dem genannten 
Gesetze widersprechenden Bestimmungen aufhebt. 

b) Art. 1 5 B. G. über die Organisation der Bundesrechtspflege von 1893: 

Die Mitglieder des Bundesgerichts und die Kanzleibeamten 
sind verpflichtet, am Amtssitze zu wohnen. 

Die Art. 1 — 6 des Bundesgesetzes über die politischen und 

polizeilichen Garantien zu Gunsten der Eidgenossenschaft vom 

23. Dezember 1851, sowie Art. 2 des Bundesbeschlusses vom 

21. August 1878 über die Organisation und den Geschäftsgang 

des Bundesrates finden auf die persönlichen Verhältnisse der 

Mitglieder des Bundesgerichtes entsprechende Anwendung. 

Es lässt sich fragen, ob nicht eine Bestimmung aufzunehmen sei 

über diejenigen Personen, die kein Domizil haben. Theoretisch ist es 

möglich, dass jemand ausnahmsweise kein Domizil hat. ') Allein der 

Fall ist immerhin selten. Dagegen dürfte es wohl passend sein, eine 

dem Art. 111 Code civil nachgebildete Bestimmung aufzunehmen, 

IV. Das Namensrecht. 
1. Der Vorentwurf statuiert im Einklänge mit § 12 D. B. G. B. 
ein wirkliches privatrechtliches Recht am Namen (Art. 27). Damit 



1) Schon in der 1. 27 ad municipal. 50, 1 wird ausgeführt: . . . difficile est, 
sine domicilio esse quemquam. Puto autem et hoc procedere posse, si quis domicilio 
relicto naviget vel iter faciat, quaerens quo se conferat, utque ubi constituat; nam 
hunc puto sine domicilio esse. 
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wird der Rechtsschutz, der im llandekrecht an dtir Firma schon lange 
besteht, auch bezüglich des Namens in das Civilrecht eingeführt, und 
dies ist nur zu begrüssen. Die Bedeutung dieser Neuerung liegt diu-in, 
dasa der Nauie als ein civilistischet^ Rechfcsgut anerkannt wird, das von 
den Civilgerichten gegen Usurpation oder unpassende Verwendung ge- 
schützt werden muss. Zutreffend wird dieses Rechtsgut in das Per- 
sonen recht gestellt und damit gleichzeitig opponiert gegen die franzö- 
sische Auffassung, als ob es sieh um eine propriete du nom handeln 
würde. ^) Natürlich gehört zum Klagfundament auf Anerkennung gegen 
eine Bestreitung und auf Beseitigung einer Usurpation nicht etwa der 
Nachweis eines Schadens und ebensowenig eines Deliktes* Das Klagerecht 
hat jeder einzehie Angehörige einer Famihe (D. R, G. II, S. 148)/^) 
In dem Namensreehi ist auch das Wappmrecht eingeschlmsm^ Vielleicht 
wäre es gut, dies zu sagen. 

Der Rechtsschutz muss auch einer juristischen Person, z. B. 
einer Gemeinde, gewährt werden. ^) Ebenso besteht er zu Gunsten eines 
Pseudonym* 

Die Bezeichnung „unter Umständen^ in Art. 27 muss verbessert 
werden, z. B, durcli den Zus^itz : im Falle einer VerungUmpfung oder 
Diskreditienmg, — Abgesehen davon ist schon von anderer Seite ^) 
eine verbesserte Redaktion vorgeschlagen worden, die so lautet: 

Wer zur Führung eine« Namens berechtigt ist, kann gegen 
jeden, der van diesem Namen unbefugten (Gebrauch macht, auf 
Unterlassung dieses Gebrauches und auf Scbadenereatz klagen. 

2. Der Vorentwurf sielit auch die Namensänderung vor, und zwar ist 
dafür die Regierung des ILeimatkantons kompetent. Dies entspricht 
dem bestehenden Rechte: einzig in Genf und NidwaWen sind die Ge- 



1) Vgl. dazu Sfilyeton, Le nom eii droit romain et eii droit frangais 1807, Ko» GS3* 

*) Iji dem Kampfe um da« NaiDeimrerdit d^.t Familie v. Or^ni jy^^jy^en Corragioni 
hal>e ich alle die^o Sätze energiöi^h entwickelt, riiil icli wurde dabei toh treff- 
lichen Gutachten ron Laltand^ Xohler, 8chjieider unteiBtützt (Bunde&bl, 13S91 II, 557). 
Sehf bervori'ageude Juristeti vertraten die ÄuffaBüiing^ als ob es keiu Privatrecht am 
I^aun^n i^ebc, Yj^^L Gerbor D. P. K, § 3^, Note 1 und Ihcriu^, Geist dea R5mit^f;hen 
Kechh 3, AnH, IM, S. Mi). Bokker nieiutt^ in ilur^Hnj^K .Ifihrh, N. F. XVllI, fi. 358^ 
das ganze Nainensrecht t^ei noch uuaieher. Anders aber »preidien eich Dernburg^ 
Fand- § 22 und Kohler, Das Recht des HenacheuschuUes 18B4, !S. 5 — 17 auH> 

") Jonriml des IVibnnaux Yaudoiß 18tiis, p. 110, 142^ 275- 2B2 (Klage der 
Oemeinde OUon gegen den Nünien d-Ullfui, deu ein Privatiruiriu führte), 

-*) Ad. Stil eis elberja;. Der Privatname ira modenien hürgerlit^hen Recht, mit be» 
ionderer Beriioksichtignng' des Vorentwnrfs für ein öc!i weiter isches Civilgesetzbuch 
(lÖÖO), S, ISO. 
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richte kompetent. ^) Allerdings müssen hinreichende Gründe für die 
Namensänderung vorliegen. Dies trifft zu 

a) wenn der Name etwas Unehrenhaftes bezeichnet (Unflat, Tag- 
dieb, Teufel), 

b) wenn der Name allzudeutlich auf den Zusammenhang mit einem 
Tiere hinweist (Cochon, Hund mit der Yerstärkung Hundt, 
Rindskopf, Kalb mit der Steigerung in Sonnenkalb, Kalbsfuss, 
Ochsenbein, Klapperbein), 

c) wenn der Name auf zweifelhafte Eigenschaften hinweist (Trinkler), 
dj wenn der Name zum Lachen reizt, weil er stark parfümiert ist 

(Veilchenblüte, Ejioblauch mit der Abschwächung Knobloch), 

e) wenn der Name auf eigentümliche oder ganz gewöhnliche Gegen- 
stände hinweist (Buttersack, Ölhafen, Seckel), 

f) wenn der Name besonders unelegant lautet (Notdurft, Schwanz, 
Lump, mit der Abschwächung Lumb), 

g) wenn offenbar und leicht Irrtümer im Verkehre entstehen, weil 
der gleiche Name zu häufig vorkommt, 

hj wenn es sich um ein uneheliches Kind handelt, das stets einen 
andern bestimmten Rufnamen hatte. 2) 

Indem der moderne Staat die Bewilligung zu Namensänderungen^) 
erteilt, macht er im Grunde häufig nur ein Unrecht wieder gut, das 
er duroh Oktroierung bestimmter Namen verübt hat. ^) Die Aufnahme 
eines eidgenössischen Rechtssatzes ist durchaus geboten, um Missver- 
Ständnisse nicht aufkommen zu lassen. 

3. Der Name spielt auch eine Rolle in andern Teilen des Privat- 
rechts : 

a) die Ehefrau erlangt den Namen des Ehemannes (Art. 184), und 
sie verliert ihn durch die Ehescheidung (Art. 172): nach der 

1) Schweizerisches Zentralblatt für Staats- und Gemeindeverwaltung 1900, 
S. 65-67. 

2) Der Vorschlag, dass die uneheliche Mutter sich Frau („Dame") nennen könne, 
ist originell, aber gewiss unpraktisch; damit würde sie erst recht an den Pranger 
gestellt ! 

3) Bei der vorgeführten kleinen Sammlung wird man unwillkürlich erinnert an 
den Ausspruch von van Bynkershoek, Observationes juris romani liber III caput VII : 
Tanta et prisco aevo fuit et nostro est nominum insolentia et varietas .... 

*) Viele unschöne oder unpassende Namen sind geradezu auf Akte der Bosheit 
einzelner Staatsregierungen, welche sie bei der Auflegung der Namen ausübten, 
zurückzuführen. Ähnliche Vorgänge sind schon aus dem griechischen Altertum be- 
kannt. Vgl. A. Hug, Studien aus dem klassischen Altertum 1886, 2. Ausg., S. 11 . . .: 
Die drei dorischen Phylen wurden mit höhnender patronymischer Endung Schwein- 
linge, Ferkelinge und Eselinge genannt. 
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lokalen Reihenfolge der Gesetzesbestimmungen geht der Verlust 
dem Erwerbe voraus, was nicht ganz elegant ist. 

b) der Familienname geht ipso jure über durch Geburt und zwar 

aa) der väterliche Name auf eheliche Kinder (Art. 296), 
hh) der mütterliche auf uneheliche Kinder (Art. 350). 

Was den Vornamen („Personennamen*' ; prenom) anbe- 
trifft, so geben ihn „die Eltern" (bei unehelichen trifft 
dieser Plural nicht zu). Beachtenswert ist Ali. 3052: ich 
toürde weiter gehen und auch eine grössere Zahl als zwei 
Vornamen nicht eintragen lassen. Der Ort dafür wäre 
eventuell schon in Art. 63 oder in Art. 3052. 

c) das Adoptivkind erhält den Familiennamen des Adoptierenden 
(Art. 293). 

d) das anerkannte Kind bekommt unter bestimmten Voraussetzungen 
den Familiennamen des Vaters (Art. 351). 

V. Die Beurkundung des Civilstandes 

(purifiziert: des Personenstandes). 

1. Der Vorentwurf ruht im wesentlichen (Art. 37 — 69) auf den 
Grundlagen des eidg. Civilstandsgesetzes (Art. 1 — 24.). Allerdings kann 
man sagen, dass die Fragen über die Eegisterführung u. s. w. nicht 
in das Privatrecht, sondern wesentlich zu dem Verwaltungsrecht ge- 
hören. Allein anderseits berühren diese Dinge das Privatrecht so in- 
tensiv, dass man ihre Vereinigung mit dem Civilgesetzbuch durchaus 
rechtfertigen kann. 

Der Vorentwurf fügt zu den bestehenden Registern noch dasjenige 
der Eheversprechen hinzu. — Die Führung des Civilstandes ist natür- 
lich weltlichen Beamten überlassen (Art. 39), indessen ist dies schon 
durch die Bundesverfassung (Art. 53) festgestellt. ^) 

2. Neu ist im Entwürfe der Satz (Art. 40), dass die den Civilstands- 
beamten^) „unmittelbar vorgesetzten Aufsichtsorgane" ebenfalls haften» 

Der Satz ist nicht ganz klar. Sind diese Organe nicht genauer zu 
bezeichnen? Haften Sie direkt und solidarisch? 



^) Man ist sich in der Regel kaum mehr der'Thatsache bewusst, welchen Segen 
der CivUstand für das privatrechtliche Leben bietet. Nur wenn es sich ausnahms- 
weise darum handelt, z. B. die subjektive Berechtigung zu einer Erbschaft nachzu- 
weisen und der Civilstand versagt, erkennt man, wie umständlich der Identitätsbeweis 
ist, wenn die Beschaffenheit der Haare, der Augenbrauen, des Schnurrbarts, der 
Muttermale fSTarbe, Geschwulst) dargethan werden soll. 

2) Juristisch müsste eigentlich nach den Regeln des Purismus Personenstands- 
beamte und Personenstandsregister gesagt werden!! 
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3. Sehr mit Eecht ist in Art. 502 (wie in Art. 9 des Civilstands- 
gesetzes) eine Änderung oder Ergänzung des Civilstandsregisters in die 
engsten Grenzen gewiesen. Gegen die Verletzung dieser Norm kann 
an den Bundesrat als obersten Wächter über den Civilstand rekurriert 
werden (Art. 41,2.). Bez. Art. 50,i wäre es wiinschensuert, den kompe- 
tenten Richter zu bezeichnen : das Domizil des Beklagten kann hier nicht 
massgebend sein. ^) 

4. Es sollte bundesrechtlich angeordnet werden, dass auch die 
Naturalisationen im eidg. Civilstande eingetragen werden müssen. . Es 
giebt freilich darüber kantonale Bürgerregister (Handbuch S. 177), allein 
diese Dinge gehören alle zusammen. 

5. Es erhebt sich die Frage, ob die Leichenverbrennung zulässig 
ist. Sie kommt in Italien, Deutschland (Gotha, Dresden, Hamburg) 
und speziell auch in Zürich vor. Der Bundesrat hatte früher Gelegen- 
heit gehabt, die Frage zu prüfen, ob eine bundesrechtliche Norm ge- 
schaffen werden solle. Er kam zu einem negativen Ergebnisse, weil 
er fand (Bdsbl. 1884 IV, S. 543 — 547), dass die Einführung einer von 
der bisher gewohnten abweichenden Bestattuugsweise unter den in Art. 
532 B. V. aufgestellten Bedingungen den Kantonsbehörden überlassen 
werden könne. Allein der Bundesrat fügte hinzu, dass jedenfalls auch 
die Leichenverbrennung vom Standpunkte des Bundesrechtes aus an 
sich nicht zu beanstanden sei, obschon die Bundesverfassung von Be- 
gräbnisplätzen und Beerdigung spreche. Ferner betonte der Bundesrat, 
dass die „Veraschung** 2) (Incineration) der irdischen Überreste des 
Menschen jedenfalls nicht als etwas „Unschickliches'' verpönt werden 
könne angesichts der Thatsache, dass Männer der sanitarischen Wissen- 
schaft sie warm befürworten, ferner angesichts der Thatsache, dass 
Geistliche sie als mit der christlichen Religion vereinbar erklären und 
angesichts der Thatsache, dass sie in alter und neuer Zeit sogar dich- 
terisch besungen wurde. ^) 

Der Vorentwurf scheint eine Verbrennung bundesrechtlich nicht 
vorsehen zu wollen. Allerdings ist meine Beweisführung für diese 
Behauptung nicht sehr stark: sie ruht einzig darauf, dass Art. 67 von 
einer „Bestattung" spricht, welcher Ausdruck französisch mit „inhuma- 
tion" wiedergegeben wiid. Das Civil gesetzbuch sollte meines Er achtens 



^) Ygl. Kossei, Manuel de droit civil de la Suisse romande 1886 p. 11/12: Le 
for 86 determine suivant le lieu dans lequel les r^gistres seront d^pos^s. 

2) Welche unbändige Freude werden die Puristen an diesem Worte haben I 

3) Vgl. Adler, Die Leichenverbrennung, Wien 1874 und Schweiz. Zentralblatt 
für Staats- und Gemeindeverwaltung 1901, II. Jahrg. S. 35 u. 36. 
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doch ausdrücklich die Möglichkeit vorsehen, dass die Leichenverbrennung 
zulassig ist, wenn die Kantmie sie bemlligen. 

Der Ausdruck Beerdigung kommt allerdings auch vor: 

a) im Bundesgesetz betr. die Haftpflicht der Eisenbahn- und Dampf- 
schifFahrtunternehmnngen bei Tötungen und Verletzungen von 
1875 (Art. 5 „Beerdigungskosten") ; 

b) im Bundesgesetz betr. die Haftpflicht aus Pabrikbetrieb von 
1881 (Art. 6. a.); 

c) im Bundesgesetz R. u. K. Art. 219 erste Klasse lit. d. Hier 
sind in der ersten Klasse privilegiert: „Die Beerdigungskosten*' 
(„des frais funeraires" ; „le spese di sepoltura). ^) 

VI. Die Korporationen (purifiziert: Körperschaften) und Anstalten. 
Die Korporationen und Vereine. 

1. Unter das Bundesprivatrecht fallen alle Verbände privatrecht- 
licher Natur (Korporationen, Anstalten, Vereine, Stiftungen) mit einziger 
Ausnahme der Allmendgenossenschaften „und dergleichen" (wie Art. 
108 sagt): diese bleiben dem kantonalen Rechte unterstellt (wie schon 
Art. 719 0. R. sagte: diese Norm spricht von Allmendgenossenschaften 
„u. s, f.") Insbesondere werden unter das Personenrecht gestellt: 

a) die Korporationen; 

b) die Anstalten (etablissements) ; 

c) die Stiftungen (fondations). Diese waren bisanhin ganz dem 
kantonalen Rechte ausgeliefert (Art. 719 0. R.). 

d) Die Vereine, die keinen unmittelbaren wirtschaftlichen Zweck 
verfolgen. Die wirtschaftlichen Personenverbindungen, also na- 
mentlich die Genossenschaften werden in das Gesellschafts- und 
Genossenschaftsrecht verwiesen. 

Der Vorentwurf fasst (unter Vorbehalt der Allmendgenossenschaft 
„und dergleichen", wozu ofi*enbar die Korporationen mit Teilrechten 
gehören sollen) alle bisher dem kantonalen Rechte ausgelieferten Kor- 
porationen zusammen unter dem Doppelnamen Körperschaften und An- 
stalten. Als Vorbild scheint hier G i e r k e gedient zu haben, der aus- 
führt, die Verbandspersonen seien entweder Körperschaften oder An- 
stalten. 2) Dann definiert dieser Jurist folgendermassen : 

Die Körperschaft ist ein Verband mit einer ihm selbst ent- 
stammenden Persönlichkeit; ihre Seele ist ein einheitlicher Ge- 
meinwille, ihr Körper ein Vereiasorganismus. 

1) Auffallenderweise spricht sogar der bundesrätliche Entwurf von 1901 betr. 
die Eisenbahnhaftpflicht in Art. 2 von den Kosten der „Beerdigung". 

2) Gierke, D. P. R. I. S. 474. 
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Die Anstalt ist ein Verband mit einer ihm von aussen ein- 
gepflanzten Persönlichkeit; ihre Seele ist ein einheitlicher Stif- 
tungswille, ihr Körper eine organische Einrichtung, vermöge 
deren fort und fort Menschen diesem Willen dienstbar werden. 
Der Vorentwurf führt den Obertitel : Die Körperschaften und An- 
stalten. Daraus ergiebt sich, dass dieses die generelle Bezeichnung sein 
soll für alle (im Bundespersonenrechte zu ordnenden) Personenverbin- 
dungen. Der Vorentwurf scheidet: Allgemeine Bestimmungen (Art. 
70—77) und dann kommen die Vereine (Art. 78—96) und die Stif- 
tungen (Art. 97 — 107.) Giebt es also keine speziellen Normen über 
die Korporationen? 

2. Die gemeinsame Grundlage der Korporationen und Vereine ist 
die, dass sich ihre Entstehung auf Grund der korporativen Gestaltung 
aufbaut : die persona ficta wird also nicht durch den Eintrag ins 
Handelsregister ins Leben gerufen. Gerade deswegen ist es auch nötig, 
die diesem Prinzip unterworfenen Korporationen und Vereine möglichst 
scharf von den eintragspflichtigen Verbänden (Genossenschaften und 
wirtschaftlichen Vereinen) zu scheiden: diese werden im 0. R. be- 
handelt. Art. 74 verlangt bei Korporationen gesetzes- und statuten- 
konforme Bestellung der nötigen Organe. Art. 78 setzt bei Vereinen 
eine hinreichende Äusserung des korporativen Willens voraus. Dieses 
Requisit wird in Art. 782 erläutert. Dieser Absatz 2 wäre richtiger 
so zu fassen: 

Diese Äusserung erfolgt durch die Annahme der Statuten, 
welche über den Zweck des Vereins, seine Mittel und seine Organi- 
sation deutlichen Aufschluss geben. 

In Art. 79 wird gesagt, der Verein könne sich in das Handels- 
register eintragen lassen. Allein es ist nicht recht einzusehen, wes- 
wegen dies Korporationen verschlossen sein soll. Der Verkehr hat ein 
Interesse, dass dies geschieht. Ja es ist zu erwägen, ob die Eintragung 
von Korporationen und Vereinen in ein Korporations- und Vereins- 
register nicht obligatorisch vorzuschreiben sei. ^) 

3. Es ist mir nicht klar, weswegen Art. 80 einen Satz ausspricht, 
der nur für Vereine gelten soll. 

4. Nach Art. 75 (verbunden mit Art. 71) erwirbt die juristische Per- 
son der Korporationen, Anstalten, Vereine, Stiftungen im Verkehre 
Rechte und begründet Verpflichtungen durch ihre Organe. Damit wird 
der sehr treffende und wichtige Satz anerkannt, dass eine juristische 






^) Auch 0. Bahr hatte dies in seinem Gregenentwurfe in Deutschland (§ 35) 
vorgeschlagen. 
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Vernfpn anch delinquieren kann« Beüäußg gemgt i^ der in Art, 752 
enfhaliene Ausdruck „Amt" nicht richtig. Die fraf^zösische Wendung 
j^fpt^MU** isft }^eii3ier. Daneben sind die handelnden Personen fnr ihr 
V^fTHchuIden (qua fAngali) haftpflichtig. Art. 81 sagt, die Vereine, die 
kdnr; ^J'er«dnlichkeit*^ haben,') seien den Xornien über einfache Ge- 
iielkchaft unterstellt. Warutn wird die rechtliche Wirkung hier nicht 
direkt atMgefsprfjchen in Anlehnung an Art. 717 0. Ä- ? Dies düHte 
praktischer sein, nnd dies entspricht auch dem sonstigen Systeme des 
Vorentwurfs. Gilt übrigens das Prinzip nur bei Vereinen und nicht bei 
Korporationen? Art. 81 steht unter dem Abschnitte „Vereine". 

5. Bei den Vereinen wird das Mitgliedschaflarecht als Priyatrecht 
anerkannt, und der Ausschluss ist unter die unbeschränkte Eontrolle 
der Oivilgerichte gestellt (Art. 89 und 92): Art. 92 spricht geradezu 
von einem Mitgliedschaftsrechte. Dies war in der bisherigen Theorie 
streitig.^) Unter dem Schutz der Oivilgerichte stehen auch Privat- 
rechte der Mitglieder, welche sich auf einen sonstigen besondem Rechts- 
titel stützen. Dies wird wohl durch Art. 92 gesagt werden wollen, 
insofern als er von einem „nach Gesetz oder Statut zustehenden Mit- 
gliedschaftsrechte^ spricht. Allein diese Sonderrechte ruhen ja nicht 
auf der (Qualität des Mitgliedes, und ihre rechtliche Wurzel ist ja auch 
nicht notwendig auf ein Gesetz zurückzuführen. Art. 92 sollte klarer 
redigiert werden. 

Auch der Vereinszweck ist privatrechtlich zu schützen (Art. 91), 
allein ich vermisse ein liecht auf die Wahrung der Formen des 
Vereins: Art. 85 genügt nicht. Wie steht es hier bei den Korpora- 
tionen ? 

0. Es ist mir nicht klar, weswegen der in Art. 95 u. 107 nieder- 
g(5lcgt(5 K(jcht8g(3danke nur bei Vereinen und Stiftungen, nicht aber bei 
Korporationen gelten soll. 

1) Warum hoII niclit der Ausdruck juristische Person verwendet werden? 

*) Vgl. Dornburg, Preuss. Privatr. I. § 52 am Ende; Regelsberger, P. I. § 84 
H. um. (}i<u'k(' 1). P. R. I. ö. 535 spricht sich dahin aus, dass eine Klage gestellt 
woi'dtui kann auf Anerkennung des Bestandes einer Vereinsmitgliedschaft, auf Zu- 
rück nalune oiiioH AusstoBSungHbeschlusses, auf Gewährung von Stimmrechten, auf 
Kinrilumurig einer rechtlich begründeten Organstellung u. s. w. Aus triftigen 
Ovünden kann natürlicli ein Ausschluss aus dem Verein erfolgen. In einer Broschüre 
von Hamuoly Art. 50 der schweizerischen Bundesverfassung (Bern 1875) S. 29/30 
ist botr. der AuHschliossung bei Religionsgenossenschaften etwas anderes behauptet 
worden. Vgl. hiergegen CJareis und Zorn, Staat und Kirche in der Schweiz (1877) I. 
H. 41, Note I. 
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Die Stiftungen. 

1. Die Stiftung setzt die Widmung eines Vermögens voraus, und 
es ist gewiss richtiger, dies begrifflich zu fordern (Art. 97). Bezüglich 
der Form des Stiftungsaktes ist zu sagen: 

a) Art. 97 nimmt eine gewisse Unklarheit des Zürch. P. R. auf, indem 
er für die Errichtung einer Stiftung von Todeswegen die Form 
des öffentlichen Testaments vorschreibt (Zürich § 42). Es ist 
aber meines Erachtens gar nicht einzusehen, weswegen eine 
solche Stiftung nicht durch ein privates Testament begründet 
werden könnte, wenn der Testator den Auftrag giehty eine Stif- 
tung auf Grund eines Vermögens erst zu konstituieren. Es kann 
also jemand meiner Ansicht nach durch sein privates Testament 
Mittel zur Verfügung stellen, damit eine Stiftung erst geschaffen 
und organisiert werde. ^) Ich gebe zu, dass dies vom Boden des 
Zürch. P. R. schwer zu beweisen ist, um so klarer sollte die Sache 
im neuen Bechte im Sinne der Zulassung gestellt werden. 

b) Bei Stiftungen zu öffentlichen Zwecken ist die Genehmigung der 
Behörde vorgeschrieben (Art. 98). 

2. Die Rechtsstellung der Erben und Gläubiger ist reserviert, allein 
nur in allgemeiner Weise : die Stiftung kann »gleich einer Schenkung** 
angefochten werden (Art. 99). Hier sollte doch auf die darüber be- 
stehenden Bestimmungen verwiesen werden. Kommt hier Art. 547 am 
Ende zur Anwendung? Mir scheint es richtiger zu sein, zu unter- 
scheiden : 

a) die Errichtung einer Stiftung bei Lebzeiten des Stifters. Hier 
ist die Lehre von der Schenkung unter Lebenden anzuwenden. 

b) die Errichtung nach dem Tode gemäss einer schon geschaffenen 
oder erst noch zu schaffenden Organisation. Hier entscheidet 
die Lehre vom Pflichtteil. 

3. Alle Stiftungen stehen unter öffentlicher Aufsicht (Art. 102). 
Art. 103 will den Charakter der Stiftung wahren. Damit ist Art. 104 
zu vergleichen. Es soll darnach nicht eine absolute Unabänderlichkeit 
statuiert, sondern nur die effektive Erhaltung des Stiftungscharakters 
gesichert werden. Auf der einen Seite ist nicht pedantisch am Buch- 
staben der Stiftungsurkunde zu haften, auf der andern Seite aber soll 
nicht ungeniert mit dem Stiftungswillen umgesprungen werden, indem 
dem Stifter neue und ihm fern gelegene Gedanken und Motive unter- 



1) Vgl. auch Windscheid, Pandekten II § 549 No. 2 und Anm. 3 ; Bekker, Pan- 
dekten I. S. 282 und 283, Wendt, Pandekten S. 62 und 63. 
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geschoben werden. Art. 106 kommt zur Anwendung, wenn z. B. eine 
Stiftung besteht für einen bestimmten Kultus (Buddha oder Unitarier), 
und dieser Kultus wird verboten. ') 

B. DasFamilienrecht. 
I. Bas Verlöbnis. 

1. Theoretisch scheint Art. 110 schon nach seiner Stellung der 
Ansicht zu huldigen, dass das Verlöbnis ein familienrechtlicher Ver- 
trag sei, — auf diesem prinzipiellen Boden stehen schon verschiedene 
kantonale Gesetzbücher (vgl. z. B. Zürich § 576); es handelt sich 
dabei um einen Vorvertrag, weil das Verlöbnis nicht Selbstzweck ist. 2) 

2. Die Bestimmungen des Vor^ntwurfs sind zu billigen. Die 
Schadenersatz- und Unbillsklage ist sachlich durchaus gerechtfertigt. 
Von Interesse ist die Thatsache, dass schon der helvetische Entwurf 
in § 95 (Zeitschr. für Gesetzgebung und Rechtspflege I, S. 159) 

bestimmte : 

Jedes Ehe versprechen ist unnütz, wenn dasselbe nicht durch 
die nachfolgende Ehe bestätigt ist Es entspringt daratcs keine 
andere Klage als die auf Schaden und Interesse. 

3. Auch die Thatsache ist zu billigen, dass der Vorentwurf ein 
Erbrecht der Verlobten nicht kennt. 

4. Ich frage michj ob nicht ausdrücklich gesagt iverden sollte, dass 
derlAnspruch unvererblich sei. Es handelt sich wesentlich um eine 
actio^vindictam «spirans. Der Vorentwurf statuiert an einzelnen Orten 
die Unvererblichkeit gewisser Rechtsansprüche (vgl. z. B. Art. 158), das 
Schweigen an andern Orten wird also als absichtlich angesehen werden. 
Noch richtiger wäre es freilich, im allgemeinen Teile ein Prinzip aus-: 
zusprechen. § 1300 des D. B. G. B. bestimmt: 

Der Anspruch ist nicht übertragbar und geht nicht auf die 
Erben über, es sei denn, dass er durch Vertrag anerkannt oder 
dass er rechtshängig geworden ist. 

5. Art. 110 sagt, dass „entmündigte Personen" sich nur mit Ge- 
nehmigung der gesetzlichen Vertreter verloben können : dies hängt mit 
dem neuen Prinzip in Art. 118 zusammen. 



^) Schneider bringt in seinem Kommentar zum Ziirch. Privatrechte § 46 unter 
Nr. 3 das Beispiel, dass eine Stiftung zur Erhaltung von Steinböcken besteht und 
diese aussterben (quod Dei bene vertant!) 

^'^) Stutz, Die Rechtsnatur des Yerlöbnisses nach deutschem bürgerlichem Recht 
(1900) meint, das Yerlöbnis begründe eine bräutliche Lebensgemeinschaft und dieser 
familienrechtliche Vertrag sei erfüllt, indem er sich vollziehe. 
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II. Die Ehebegrändang. ^) 

1 . Bezüglich der Ehefahigkeit verlangt der Vorentwurf jetzt (Art. 116) 
bei dem Manne den Eintritt der Volljährigkeit, bei der Frau begnügt 
er sich mit den vollendeten 18 Jahren, — in dem vorhergegangenen 
Teilentwurf war die Norm des Art. 27 des Civilstandsgesetzes hinüber- 
genommen worden (18 und 16 Jahre). Das D. B. G. B. verlangt in 
§ 1303 beim Manne die Volljährigkeit, bei der Frau das Alter von 
16 Jahren, wobei es in letzterer Beziehung noch einen Dispens offen 
lässt. Die frühere Bestimmung des Teilentumrfs und das geltende Becht 
ist vorzuziehen, wenn kein Dispens vorgesehen toird. Es ist gefährlich, 
geschlechtsreifen Personen die Möglichkeit absolut zu verschliessen, 
ihre Verhältnisse zu legalisieren. Gewiss muss grundsätzlich anerkannt 
werden, dass die zu frühe Heirat für die Einzelnen und den Staat be- 
denklich ist. An sich muss also eine Hinaufschiebung des Heirats- 
alters befürwortet werden, aber für Einzelfalle muss ein Sicherheitsventil 
offen gelassen werden. Und dieses Ventil ist im Dispens zu finden. 2) 

Es ist nicht recht ersichtlich, weswegen in Art. 117 die Blöd- 
sinnigen nicht erwähnt werden, wie dies in Art. 28, No. 3, Civilstands- 
gesetz geschah. Kommt ihnen die hier geforderte natürliche Hand- 
lungsfähigkeit nicht zu? Betreffend die Ehehinderungsgründe sollte 
man eigentlich viel weiter gehen und bestimmen, dass Personen mit 
bestimmten Krankheiten, wie Schwindsucht, schwerer hereditärer Be- 
lastung, die für die Nachkommenschaft zu gefährlich sind, nicht heiraten 
dürfen.^) Indessen ist es für einen kleinen Staat nicht wohl möglich. 



^) In dieser Beziehung ist zu verweisen auf die Abhandlung von Burkhardt, 
Die formellen und materiellen Erfordernisse der Eheschliessung im geltenden Rechte 
und im Departementalentwurfe eines schweizerischen Civilgesetzbuches in der 
Zeitschr. für Schweiz. R. N. F. XX, S. 269. 

2) Kent, Commentaries on American law, 12. Aufl. II, p. 87 ff: Nature has not 
fixed any precise period .... 

^) Es wäre wünschenswert, dass eine Art menschlichen Herdenbuches mit ge- 
nauem Verzeichnis über die Krankheiten angelegt werde, und es müsste allen Inte- 
ressenten offen stehen. In Art 147 schimmert das Fragment eines solchen Gedankens 
durch. Hier soll nämlich die Yerheimlichung von Krankheiten einen Eheanfechtimgs- 
grund abgeben. Allein das bestehende Recht kennt keine Pflicht, die Krankheiten 
dem andern Teile zur Kenntnis zu bringen. Diesem Rechtsgedanken fehlt also die 
Basis, und diese ist zunächst vorzubereiten. Wenn wir die Selektion auch juristisch 
zur Verwertung bringen woUen, muss das Herdenbuch begründet werden. Für die 
schweizerische Nation wäre es übrigens ein ausserordentlicher Gewinn, wenn eine 
grössere Mischung der allemannischen und romanischen Race stattfinden würde, was 
ich freilich nur im Vorbeigehen anmerken möchte. 
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in diesem Stile vorzugehen. Jedenfalls aber ist die Ehe zmschen Oheim 
und Nichte^ Tante und Neffe, und zwar ohne Dispens zu verbieten. Es 
besteht kein Grund, die Norm des Spezialgesetzes zu beseitigen 
(Art, 1192). Wenn auch im Auslande eine solche Ehe abgeschlossen 
werden kann und wir sie in der Schweiz anerkennen müssen, so wirkt 
die Bestimmung doch als Schranke, und Art. 253 des Civilstands- 
gesetzes lebt nicht ewig. 

2. Ein besonderer Ehekonsens ist bei der unmündigen, recte mino- 
rennen (oder unterjährigen) Braut in Art. HS vorgesehen, und zwar 
die Einwilligung des Vaters und der Mutter, — der Bräutigam kann 
sich vor der Majorennitätszeit nicht verheiraten (Art. 116). Der Vor- 
entwurf sagt nichts, wie es sei, wenn die Mutter allein noch lebt. 
Hier ist ein Rekurs an die Vormundschaftsbehörden nicht möglich. 
Bei entmündigten Personen ist nach dem Vorentwurf die Einwilligung 
des Vormundes gefordert. Diese Vonschrift ist neu. Hier ist allerdings 
ein Rekurs an die Vormundschaftsbehörden statthaft. Meiner Ansicht 
nach muss auch ein Bekurs an das Bundesgericht vorgesehen werden] 
sonst führen wir auf indirektem Wege wieder Schranken ein, die keine 
innere Berechtigung haben, 

3. Das Spezialgesetz setzt für die Frauen (Art. 28 am Ende) eine 
Wartezeit (Ausharrungsfrist) von 300 Tagen fest, spricht aber nicht 
von einem Dispens oder einer Abkürzung. Infolgedessen wird ange- 
nommen, die Frist gelte absolut. Die Vorschrift in Art. 122 enthält 
Verbesserungen. 

Es lässt sich nun fragen, ob es nicht angezeigt wäre, auch gegen- 
über den Witwern eine Wartefrist zu statuieren (natürlich nicht wegen 
einer turbatio sanguinis, aber pietatis causa). Wenn ein Witwer nach 
dem am, 1. April 1900 stattgefundenen Tode seiner Frau sich am fol- 
genden 15. April verlobt und am 5. Mai 1900 sich trauen lässt, so 
ist dies ein so pietätloser und so ungenierter Akt, dass er das Auf- 
sehen des Gesetzgebers hervorruft. ^) In der That enthielten z. B. die 
Ehesatzungen für den evangelischen Konfessionsteil des Kantons 
St. Gallen von 1840 in Art. 8 folgende Bestimmung: 

EiQ Witwer darf sich erst nach zwei Monaten, vom Tode 
der Frau- an gerechnet, wieder verheiraten, und ein Ge3.chiedener 
erst nach Umfluss der im Scheidungsurteile festgesetzten Wartefrist-. 



i^ 



1) Der Fall ist in Revue XIX Nr. 46 geschildert. Er ist auch weiter bemer- 
kenswert ; denn die Ehegatten gingen gar nicht zusammen, sondern erhoben dann die 
Scheidungsklage! Dies ist ein echt modernes Zeitbild, das sich merkwürdigerweise 
auf dem' soliden Boden des Kantons St. Gallen ereignete. 
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Der Fall einer durch Urteil aufzuerlegenden Wartefrist ist im 
Art. 123 (woselbst Art. 173 citiert werdest sollte) vorgesehen. Die Norm 
kann umgangen werden, wenn die Ehegatten sich auf ein gemeinsames 
Scheidungsbegehren einigen. Sollte da nicht ein Riegel vorgeschoben, 
toerden? Dies könnte dadurch geschehen, dass man in Art. 173 sagen 

würde: 

Wird die Ehe wegen Ehebruchs geschieden oder ergiebt 
sichy dass die Ehe aus diesem Grunde zerrüttet umrde .... 

4. Das aus - der Bundesverfassung und dem Civilstandsgesetze 
(Art. 203) heriibergenommene Prinzip des Art. 157 ist sehr anfechtbar, 
und ^8 muss etwas eingedämmt werden z. B. dadurch, dass gesagt 
wird, die im Auslande eingegangene Ehe der Schweizer werde nur dann 
als gültig angesehen, wenn die betreffenden Schweizer im Auslande 
domiziliert waren. Die vorübergehende Reise ins Ausland, um dort 
eine in der Schweiz verbotene Ehe zu schliessen, enthält eine nicht zu 
duldende Handlung, wenn das .schweizerische Domizil nicht aufgegeben 
wird (es ist ein agere in fraudem legis domesticae). Es darf nicht 
übersehen werden, dass es Staaten giebt, in welchen der Eheschluss 
überaus vereinfacht ist. Hieher gehört namentlich England und Nord- 
amerika. 1) In dieser Beziehung ist übrigens speziell auf die Vertrags- 
entwürfe der Staatenkonferenz vom Haag 1900 hinzuweisen. Die 
Fassung der betr. Gesetzesnorm wird namentlich davon abhängen, welche 
Stellung die Schweiz dazu einhehmen wird. 

5. Die in Art. 128s geregelte Form der Verkündung geht insofern 
zu weit, als sie die Angabe der Eltern verlangt. ' Bei unehelichen Kin- 
dern würde die Ausführung dieser Vorschrift verletzend tvirken: die 
Norm ist deswegen zu korrigierten. 

Das Einspruchsverfahren ist in Art. 131 geordnet. Es wird hier 
der Richter des Orts, wo das Verkündungsbegehren angebracht- worden 
ist, als kompetent erklärt (im" Französischen wird das Verkündungs- 
begehren nicht adäquat übersetzt). Art. 35 des Spezialgesetzes be- 
zeichnet den Richter des Wohnorts des Bräutigams, oder, wenn dieser 
keinen Wohnort in der Schweiz hat, den Richter des Wohnorts der 
Braut als kompetent. Diese Ordnung der Dinge scheint mir vorläufig 
richtiger. . . ' 



^) Ygl. bez. Nordamerika Glasson, Le mariage civil et le. divorce. 2. ed., 
p. 453: II suffit du seul echange des cansentements entre lesparties, sans aucune 
cöremonie religieuse oü civile sans que la presence de temoins soit meme exigee. 
l)ans une promenade un jeune homme et une jeune fille se disent mari et femme, il 
y a mariage. Ygl. auch Journal de droit int. I. p. 214—217. 
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Was die materiellen Einsprachsgründe anbetrifFt, so ist in Art 132 
der Fall der durch Urteil fixierten Wartefrist (Art. 123 und 173) ver- 
gessen tcordenj — ganz wie im bisherigen Civilstandsgesetze. Hier uäre 
die actio popularts auch am Platze. 

6. Art. 138 enthält eine Verbesserung des Art. 39 Civilstandsgesetz, 
der sich etwas inkorrekt ausdrückt, wenn er die Ehe als dadurch abge- 
schlossen erklärt, dass der Civilstandsbeamte die Verlobten einzeln 
frägtj — ein Unglück ist freilich deswegen im bisherigen Eherechte 
nicht entstanden. 

7. Der Vorentwurf scheidet genauer als das Spezialgesetz die 
Gültigkeit und Anfechtbarkeit der Ehe. 

Die Bestimmungen in Art. 146 und 147 scheinen mir sehr an/echt- 
bar zu sein, 

a) Ich gebe zu, dass auch heute noch ein Irrtum in der Person 
möglich ist, z. B. wenn der eine Teil blind ist, wenn es sich 
um ganz gleich beschaffene Zwillinge handelt oder wenn das 
Trauungslokal dunkel ist, ferner wenn der eine Töil geglaubt 
hat, es handle sich um den ehelichen Nachkommen einer be- 
stimmten Person, dies aber nicht zutrifft. Aber wenn ein Irrtum 
genügen soll, über „die persönlichen Eigenschaften, bei deren 
Mangel die eheliche Gemeinschaft dem irrenden Ehegatten nicht 
zugemutet werden kann," so muss ich sagen, dass der Ausdruck 
viel zu elastisch ist. Man kann höchstens zwei grelle Fälle vor- 
behalten, wenn nämlich vermöge des Irrtums die pekuniäre 
Situation eine völUg andere soziale Stellung bewirkt und wenn 
der betr. Eheteil wegen der moralischen Stellung ein ganz 
anderes Individuum ist („Baron" Kavier). 

b) Art. 147 nimmt zur Grundlage der Betrugseinrede so allgemeine 
Wendungen (Täuschung über die Familie oder die Ehrenhaftig- 
keit des andern Ehegatten), dass damit viel Unheil gestiftet 
werden kann. Auch „die Verheimlichung von Krankheiten, 
welche die Gesundheit des Klägers oder der Nachkommen in 
hohem Masse gefährdet", enthält im Grunde, wenn ich den Vor- 
entwurf beim Worte nehmen darf, selber eine Gefährdung des 
wahren Ehelebens, so lange ein menschliches Herdenbuch im 
Sinne meiner frühern Bemerkungen nicht besteht. 

8. In einer Eingabe der Initiativ-Kommissionen der schweizerischen 
reformierten Predigergesellschaft und des schweizerischen Katholiken- 
vereins Basel 1901 (S. 3 — 5) wird vorgeschlagen, die Bestimmung des 



Digitized by 



Google 



65 



§ 1588 B. G. B. auch in unser Privatrecht hinüberzunehmen und am 
Schluss des staatlichen Eherechts so zu sagen: 

Die kirchlichen Verpflichtungen in Ansehung der Ehe werden 
durch die Yorschriften dieses Abschnitts nicht berührt. 

Ich hätte meinerseits gegen diesen Zusatz nichts zu erinnern, — im 
Gegenteil, ich unterstütze ihn. 

III. Die Ehescheidung. 

1. Der Vorentwurf enthält in Art. 165 eine wichtige Neuerung. 
Demnach kann die Klage direkt gerichtet werden: 

a) auf gänzliche Scheidung (divorce) oder 

b) auf Trennung (Separation de corps). In Deutschland ist das Institut 
der Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft eingeführt worden 
(§ 1575). Eine Klage auf Trennung ist bisanhin in der Schweiz nicht 
möglich (A. E. IV, S. 669 u. 670), und nur der Richter ist 
ausnahmsweise in der Lage, auf Temporal Scheidung zu erkennen. 
Dieser Rechtszustand ist immerhin eigentümlich: dem Richter 
soll eine Befugnis zustehen, deren direkte Beantragung den 
Parteien verschlossen ist. ^) 

Nun bleibt aber der Vorentwurf hier auf halbem Wege stehen. Er 
begrenzt in Art. 171 die Trennung auf drei Jahre. Allerdings fügt 
er hinzu, die Trennung könne auch auf unbestimmte Zeit ausgesprochen 
werden, aber im gleichen Atemzuge wird gesagt, es könne nach Ablauf 
der drei Jahre die Scheidung verlangt werden (Art. 1712). Der Vor- 
entwurf lässt speziell eine Wiederholung oder Verlängerung der Trennung 
nicht zu. Es handelt sich hier um eine sehr wichtige Frage, und speziell 
darum, den katholischen Teilen der Schweiz entgegenzukommen. Ich 
gebe zu, dass die Trennung auf unbestimmte Zeit nicht völlig gefahrlos 
zu sein scheint: dies hat uns wenigstens die Erfahrung in Frankreich 
gezeigt. Allein es ist nicht zu übersehen, dass die Beobachtungen, welche 
man gegen eine unbestimmte Trennung ins Feld führt, aus einer Zeit 
datieren, da Frankreich die Ehescheidung überhaupt nicht kannte. Es 
lässt sich deswegen meiner Ansicht nach ein Versuch mit dem Institute der 
illimitierten Trennung schon aus Gründen religiöser Toleranz rechtfertigen. 

2. Die Gründe der Ehescheidung werden in Anlehnung an das 
gegenwärtige Bundesgesetz geordnet. Vo7i einer strafferen Gesetzgebung, 

1) Auch Mentha hebt diesen Umatand im Bulletin de la Societe de l^gislation 
comparee 1901, p. 373, hervor: 11 est assurement bizarre qu'il soit toujours interdit 
aux parties de demander ce que le juge a quelquefois le droit et meme le devoir de 
prononQer. 

5 
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welche die Bürgschaft für eine Verminderung der Ehescheidungen geben 
würde, ist leider keine Spur. 

a) Ehebruch (kvt. 159). 

b) Nachstellung nach dem Leben, schwere Misshandlung und schwere 
Ehrenkränkung (Art. 160). Das bisherige Recht spricht von 
tiefer Ehrenkränkung. Wäre es nicht richtiger, es bei der 
gegenwärtigen „Tiefe" des Gesetzes zu belassen und den 
„schweren" Gedanken des Vorentwurfs zu opfern? 

c) Verübung eines Verbrechens (franz. delit) und Führung eines 
in hohem Grade unehrenhaften Lebenswandels (Art. 161). Bei- 
läufig gesagt ist die französische Formulierung besser, allein 
Art. 46 lit. c des gegenwärtigen Gesetzes verdient den Vorzug. 

d) Böswillige Verlassung während eines Jahres (Art. 162). Das 
bisherige Recht verlangt zwei Jahre, und es ist v(yrzuziehen. 

e) Unheilbare Geisteskrankheit nach drei Jahren (Art. 163). 
Neben diesen speziellen Gründen findet sich auch die bisherige 

clausula generalis (Art. 164). Dies ist lebhaft zu bedauern: so lang 
dieser dehnbare Satz besteht, kann die Sache nicht besser Averden. ^) 

Aus den Staatenkonferenzen, die über internationales Privatrecht im 
Haag stattfanden, muss ich hier kurz berichten, dass das Ehescheidungs- 
recht der Schweiz mehrfach berührt wurde, und zwar in einem wenig 
lobenden Sinne. Auf dem internationalen Boden handelt es sich darum, 
dasjenige Recht zu fixieren, das auf Ausländer angewendet werden soll 
und das Forum zu bestimmen, welches kompetent sein soll, und da kommt 
esnaturgemäss auch darauf an, die Stellung der Staaten im Ehescheidungs- 
rechte abzuwägen. Die Schweiz erhielt hier keinen Ehrenpreis. 

3. Betreffend die Folgen der Ehescheidung ist hinzuweisen auf 
Art. 172 (die französische Fassung scheint mir anfechtbar zu sein). 
Beachtenswert ist Art. 173 (Wartefrist), den ich schon im Vorbeigehen 
erwähnt habe. Er stimmt mit Art. 48 des bisherigen Rechts. 2) Die 
Entschädigungspflicht des schuldigen Teils gegenüber dem nicht schul- 
digen ist in sehr elastischer Weise geordnet (Art. 174.). Es sollte: 

a) ein Maximum statuiert werden (Zürich § 630); 

b) die Genugthuung gebunden sein an eine persönliche Unbill 
(Fürstin Chimay, die mit dem Ungarn durchbrannte); 

c) ein Nachforderungsrecht vorbehalten werden (Zürich § 634). 



1) Das Institut der Scheidung par consenteraent mutuel besteht nicht in Frank- 
reich, in den IS^iederlanden, England, Russland, Schweden, Serbien, Montenegro. 

2) IJsoch richtiger ist es, einen Satz im allgemeinen Teile aufzunehmen ; denn der 
Fall kann sich auch ereignen bei Y aterschafts- und Verlöbnisklagen, sowie bei Deliktsklagen. 
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Die Ausnahme des Prinzips (Art. 175) lässt sich innerlich recht- 
fertigen, aber ich würde raten, den exceptionellen Charakter dieser 
Vorschrift schärfer zum Ausdruck zu bringen und z. B. zu sagen: 

Aus Rücksichten der Billigkeit kann der Eichter ausnahms. 
weise den schuldlosen Eheteil verurteilen, einen Beitrag an den 
Unterhalt des andern schuldlosen Eheteils zu bezahlen, soweit 
die «ökonomischen Verhältnisse es ihm gestatten. 

Dieser Fall kann wohl ernsthaft nur bei Geisteskrankheiten prak- 
tisch werden. 

In Art. 1772 fallt mir das Wort „verursacht" (occasionne) auf. 
Soll hier wirklich das Veranlassungsprinzip eingeführt werden? Ich 
glaube es nicht. Dann aber ist der normale Haftungsgrund der Ver- 
schuldung anzugeben, 

4. Art. 177s muss auch die einseitigen Testamente erwähnen. Der 
französische Text ist besser als der deutsche. Man kann ja allerdings 
sagen, dass der betreffende Eheteil die Testamente widerrufen könne, 
allein es ist doch richtiger, sie durch die Scheidung hinfällig zu er- 
klären. Vgl. auch § .26 des Gesetzes des Kantons Baselstadt betr. 
ehehches Güterrecht, Erbrecht und Schenkungen und § 2077 D. B. G. 
Es kann Fälle geben, da der Testator von der erfolgten Scheidung 
nichts weiss, — man denke an einen Verschollenen. 

IV. Die persönlichen Wirkungen der Ehe und das Güterrecht^) 

1. Art. 182, 183, 1842 und 3 erinnern an Art. 212—214 Code civil 
und an Art. 130 — 132 Codice civile. Es sind allgemeine Sätze, die 
nicht viel schaden, aber auch nicht viel nützen, — ich habe schon im 
vorhergehenden mich darüber geäussert. 

2. Die eheliche Vormundschaft wird abgeschafft. Ich gebe zu, 
dass nach Aufhebung der Geschlechtsvormundschaft auch die Vor- 
mundschaft des Ehemannes ins Wackeln geriet ; denn die Ehe reduziert 
doch die Geschäftskenntnis nicht. Auch lässt sich sagen, es grenze 
an Rechtskomik, wenn ein weiblicher Dr. juris unter der Vormundschaft 
des Ehemannes stehe, dem die Ehefrau die Bedeutung der Vormund- 
schaft explizieren müsse, die er über sie auszuüben habe. Allein die 
Welt dreht sich nicht um einen „unus casus" weiblicher Rechtsge- 
lahrtheit. Indessen wird man die Vormundschaft preisgeben müssen, 
ich gestehe aber, dass mir die Begeisterung dazu fehlt : für den Verkehr 
war der bisherige Rechtszustand unzweifelhaiFt zweckmässig und die 

^) Vgl. die tüchtige Monographie von F. Schreiber, Die ehelichen Güterrechte 
der Schweiz (1880 u. 1881). 
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Ehefrau litt darunter meines Erachtens nicht. Allein die feministische 
Bewegung will ihr Opfer haben, und da muss man sich mit Würde 
ergeben ! 

3. Die Ehefrau hat Prozessfahigkeit (Art. 191). Der Absatz 2 dieser 
Norm ist im deutschen Text nicht gut redigiert. Die französische Wendung 
ist klarer. Das neue Regime führt zu sehr eigentümlichen Aufgaben des 
Richteramts (Art. 192 — 194); dies ist ein pastorales Mahnverfahren 
sui generis, um das ich die Richter nicht beneide. 

4. Die Ehefrau ist ohne ehemännliche Autorisation berechtigt, als 
Handelsfrau aufzutreten (Art. 190). Es wird eine Norm vermisst, 
wornach die Ehefrau nur dann Handelsfrau ist, ivenn sie im Handels- 
register eingetragen ist. 

Der Ehemann kann ein Vetorecht ausüben dagegen, dass die 
Frau einen Beruf oder ein Gewerbe betreibt, allein dieses Recht ist 
nicht scharf umschrieben. Besser ist Zürich § 623 : hier werden zwei 
Hauptfalle auseinandergehalten. 

5. Der Vorentwurf erkennt drei „Güterstände*' an (Art. 210 ff.).^) 
a) die Güterverbindung : union des biens (Art. 202 und 223). Dies 

ist der ordentliche und gesetzliche Güterstand, mit Vorbehalt 
eines Sonderguts. Ich würde dieses System lieber das System 
des ehemännlichen Niessbrauches nennen, 
bj die Gütergemeinschaft: Regime de communaute (Art. 245). 
c) die Gütertrennung : Separation de biens (Art. 269). 
Die beiden Systeme unter lit. b und c sind die fakultativen 
Systeme, welche durch Vertrag fixiert werden können. _ Jeder andere 
„Güterstand" ist ausgeschlossen (Art. 2OI2). 

Meiner Ansicht nach sind die Bestimmungen des Vorenttvurfs über 
das eheliche Güterrecht eine Glanzleistung, Das Wesen des im Vor- 
entwurf vorgesehenen gesetzlichen Güterstandes besteht im Grunde in 
einer Versöhnung derjenigen Gedanken, die in der Güterverbindung 
(Nutzniessungssystem) und in der Gütergemeinschaft liegen. Diese 
Lösung ist sehr zu begrüssen.^) Die Güterverbindung entspricht den 



*) Vgl. Wieland, Zur Yereinheitlichimg des ehelichen Güterrechts in der Z. für 
Schweiz. R. N. F. XVIII S. 319—401. 

2) Die feministische Bewegung plädiert für grundsätzliche Gütertrennung, allein 
hier kann ihr unmöglich beigestimmt werden trotz Bridel, A propos du droit mafaci- 
monial suisse 1894 p. 26, Barazetti, Der Vorentwurf zum ersten und zweiten Teil 
des schweizerischen Civilgesetzbuchs (Bern 1898) und Anna Mackenroth, Über die 
Rechtsstellung der Frau im Vorentwurf zum schweizerischen Civilgesetzentwurf 
1901 S. 26 ff. 




Digitized by 



Google 



■m||ij|piiM!>ivi.^!VUM 



69 



wirtschaftlichen Bedürfnissen der Schweiz, ferner dem hervorragendsten 
bisherigen Rechte und es ist beachtenswert , dass das neue deutsche Recht 
dieses System auch adoptiert hat. Der Gütertrennung, die in England 
und zum Teil in Nordamerika bestellt, kommt keine Beweiskraft fiir 
die Schweiz zu: die Schweizerinnen sind keine Engländerinnen und 
bei internationalen Ehen, für die ich allerdings neben den interkantonalen 
lebhaft eingenommen bin, kann ja eventuell durch Vertrag ein anderes 
System' gewählt werden. Der Güterstand der Separation de biens wird 
etwas gemildert (Art. 275) durch eine „Ehesteuer" (dot). Beiläufig 
gesagt gefallt mir dieser Name nicht: warum soll der schöne Gedanke 
der Dos durch die peinliche Erinnerung an die Steuerpflicht in so 
schmerzhafter Weise getrübt werden? Der Ehebeitrag würde mir 
besser gefallen, wenn man die Dos opfern will: dieses Fremdwort 
würde aber gewiss leicht Eingang finden, zumal wenn die feministische 
Bewegung mit ihrer Schwärmerei für die Separation de biens auf dem 
indirekten Wege des Ehevertrages obenauf kommen sollte. 

6. Das Konkursprivilegium, das für den Fall der Güterverbindung 
zu Gunsten der Ehefrau besteht, wird in Art. 238 und 239 auf dem 
Boden des eidgenössischen Rechtes etwas klarer definiert als im 
jetzigen R. und K. Gesetze. Das Privilegium gilt auch hinsichtlich 
der „Ehesteuer" (Art. 276). 

V. Bas Eltern- und Kindesrecht. 

1. Art. 277 spricht die bekannte Vermutung der Ehelichkeit aus. 
In Art 278 sollte auch gesagt werden, ob am Domizil oder in der 
Heimat geklagt werden könne. Richtigerweise ist entscheidend das 
Domizil des Ehemannes, weil die Ehefrau auch an diesem wohnt. Für 
den Fall, dass der Ehemann landesabwesend ist, dürfte das Domizil 
der Frau dem Forum der Heimat des Mannes vorzuziehen sein. Die 
Anfechtung ist gewiss mit Recht an schwere Requisite gebunden 
(Art. 279 und 280). Der Ausdruck im deutschen Texte des Art. 279 
(„gemäss der Zeit") ist unrichtig: der französische ist besser. Art. 2822 
geht zu weit. Nach Ablauf der gesetzten Frist kann darnach die 
Klage noch erfolgen im Falle des Dolus. ^) Dann wird gesagt: 

Ausserdem wird nach Ablauf der Frist eine Anfechtung 
zugelassen, wenn die Verspätung mit triftigen Gründen ent- 
schuldigt wird. 

Dieser Satz ist zu streichen: er ist zu unbestimmt, und triftig ist 
allein der in Absatz 1 erwähnte Ausnahmefall. 



1) Pardon: im Falle der Arglist. 
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2. Das elterliche Vermögensrecht wird genau geordnet. Art. 318% 
geht zu weit, 

3. Es besteht ein Vorrecht der Kinder nach den in Art. 329 
citierten Bestimmungen des Betreibungs- und Konkursrechts. Das 
geltende Privilegium (wie auch das Weibergutsprivilegium) ruht aber 
jetzt noch auf den Bestimmungen der kantonalen Rechte. 

4. Die elterliche Gewalt ist beiden Eltern zuerkannt (Art. 299), 
sie heisst aber französisch doch noch puissance paternelle. Sehr zu 
begrüssen ist Art. 314. 

5. Der Vorentwurf erkennt zwei Arten der Legitimation an, wobei 
unnötigerweise von Ehelicherklärung gesprochen wird (Art. 284 und 
285). Trotz der Bestimmung des Art. 54 B. V. und Art. 255 Civil- 
standsgesetz sollte auch aus internationalrechtlichen (rründen eine 
Schranke aufgestellt werden gegenüber den Adulterini und Ineestuosi. 

6. Die Adoption wird mit Recht anerkannt, allein dieses Institut 
ist für viele Kantone neu. Vorläufig erscheint es in der Schweiz noch 
als Ausnahme. 

Art. 289 spricht von y^emem" Kinde. Es wäre richtiger zu sagen: 
"Wer keine Nachkommen hat, kann ein Kind oder mehrere 
Kinder annehmen .... 

Ich halte nicht davon, dass beliebige Abweichungen von der 
gesetzlichen Stellung des ehelichen Kindes festgesetzt werden können 
(Art. 2933) — trotz § 1767 D. B. G. B. Es sollen nicht verschiedene 
Klassen von Kindern in einer Familie geschaffen werden. — Die be- 
hebige Aufhebung der Adoption, wie sie in Art. 294i durch beidseitige 
Übereinstimmung vorgesehen ist, kann nicht unterstüzt werden: ich bin 
für Streichung einer solchen Fakultät, Die Adoption ist ein ernster 
Akt, der gründhch erwogen werden soll. Dann aber soll er auch 
nicht leicht gelöst werden können. Art. 2942 räumt ein Klagerecht 
auf Aufhebung ein. Dies ist grundsätzlich richtig, allein die Fassung 
„aus wichtigen Gründen'^ ist zu elastisch. § 729 Zürich ist vorzu- 
ziehen, 

VI. Die unehelichen Kinder. 

1. Der Vorentwurf kennt (Art. 330): 
a) die gerichtliche Feststellung der unehelichen Kinder, i) 



1) Der bekannte französische Rechtssatz: la recherche de la paternite est inter- 
dite ist nur das Produkt einer zu leichten Zulassung der Yaterschaftsklagen früherer 
Zeit gewesen: wie es so oft geht, meinte die Gesetzgebung, das eine Extrem durch 
ein anderes kurieren zu können. Auch in Frankreich besteht übrigens eine 
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b) die freiwillige Anerkennung (Reconnaissance volontaire). Dieses 
Institut ist für viele Kantone neu, aber es ist zweckmässig, und 
ich muss dem Vorentwurf beipflichten. 
2. Die Vaterschaftsklage wird zutreffend reguliert (Art. 334) und 
zwar in doppelter Gestalt: 

a) als Alimentationsklage, 

b) als Status- und Alimentationsklage. 

Nach dem neuen Rechte nimmt dann eine merkwürdige Spezialität 
der Urkantone ein Ende : ich meine das Geniessverhör, — ein Rechts- 
satz echt alemannischen Kalibers.^) 

Art. 343 ist nicht gut gefasst insofern, als die Vaterschaftsklage 
den Nachweis des entscheidenden Faktum verlangt. Auch sonst lautet 
die Bestimmung etwas kategorisch, indem sie die Grenze zieht vom 
300. — 180. Tage. Es giebt auch seltene Fälle, in welchen ein Kind 
erst mit dem 320. Tage geboren wird.^) 

Mit Recht wird die exceptio plurimn virtuell beibehalten, allerdings 
mehr versteckt und in einer allgemeinen Wendung (Art. 349): diese 
Norm bedarf einer Spezialisierung etwa unter Benützimg des § 701 
Zürich. Die Beseitigung jener Einrede würde der Vaterschaftsklage 
zweifellos diejenige sittliche Grundlage wieder nehmen, auf der sie 
immerhin aufgebaut ist. Die Schuld der Mutter zerstört die Vater- 
schaft und den Status. 

Was die Leistungen des ausserehehchen Vaters anbetrifft, so 
werden auseinandergehalten : 

Tendenz, die Yaterschaftsklage wieder einzuführen. Diese Revisionsidee ist auch in 
einer überaus gelungenen Schrift von Alex. Dumas fils schon 1883 vertreten worden: 
La recherche de la paternit6. 

^) In Schwyz besteht eine besondere und detaillierte Anweisung zur 
Aufnahme der Geniessverhöre (Amtliche Sammlung aller noch geltenden Gesetze 
des Kts. Schwyz bis Ende 1889 I 1892 S. 562 ff.). Unter der Helvetik wurde das 
Geniessverhör als Tortur bezeichnet (Aktensammlung der helvetischen Republik III 
S. 1235 und 1236). 

2) Max Hasler, Über die Dauer der Schwangerschaft (Diss. Zürich 1876 S. 33) 
erklärt, dass die kürzeste Schwangerschaft 231, die längste 329 Tage daure. 
E. Issmer, Über die Zeitdauer der menschlichen Schwangerschaft. Habilitations- 
schrift 1889 S. 64 und 65 kommt zu etwas andern Resultaten: bei Knaben nimmt 
er maximal 304 Tage, bei Mädchen 302 Tage, bei Knaben minimal 260 Tage und 
bei Mädchen 252 Tage an. Ygl. noch Fuchs, Rechtsvermutung der Vaterschaft 
S. 15 und Anm. Ferner Casper - Liman, Praktisches Handbuch der gerichtlichen 
Medizin. 5. Aufl. I S. 234/235 und Busch, Darstellung des Rechts der geschwächten 
Frauensperson S. 279 ff. 
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a) die Leistungen an die Mutter. Dabei ist zutreflfend eine Ge- 
nugthuung vorbehalten (Art: 344). 

b) die Leistungen an das Band (Art. 345). Hier sollte eine grössere 
Spezialisierung vorgenommen werden. Es ist erwünscht, als 
Minimum z. B. V2 für Kostgeld und Unterhalt bis zu einem 
bestimmten Alter zu statuieren. Art. 3452 sagt bis zur Mündig- 
keit, d. h. bis zur Majorennität: dies ist zu lange trotz Art. 3453. 
Auch sollte eine Nachklage vorbehalten werden. Will man 
kein Minimum fixieren, so müsste man sagen: 

Der uneheliche Yater ist verpflichtet, der Mutter an die 
Unterhaltung und Erziehung des Kindes einen Beitrag zu 
leisten. Der Beitrag ist unter Berücksichtigung der ökouomi- 
stjhen Stellung des Vaters jedenfalls so zu bemessen, dass das 
Kind dem Stande der Mutter entsprechend unterhalten und er- 
zogen werden kann. 
Nachahmenswert wäre auch § 1716 des D. B. G. B. 
Die Zusprechung eines unehelichen Kindes mit Standesfolge (eines 
Brautkindes, wie wir im Zürch. Rechte sagen) ist lt. Art. 347 möglich. 
Die Norm lässt aber die Angabe des entscheidenden Kriteriums (Ehever- 
sprechen vor dem relevanten Umgange) vermissen. 

Vir. Die Familiengemeinschaft. 

Der Vorentwurf will eine starke, wenn auch in engen Grenzen ge- 
haltene Familie befördern, und er proklamiert Sätze, die in dieser Gestalt 
den Crvilgesetzbüchern sonst nicht eigen zu sein pflegen. 

1. Die Unterstützungspflicht (Art. 354 — 356) wird in der deutschen 
Schweiz in der Regel in besondern Armengesetzen geordnet, während 
die französischen Kantone in den Codes sprechen von „obligations qui 
naissent du mariage" (Code civil Art. 203 fi*.). Der Kanton Zürich z. B. 
hat ein Gesetz betreffend das Armenwesen von 1853 (Off. Slg. IX S. 
260 — 279). Der Vorentwurf statuiert die Unterstützungspflicht gegen- 
über den Blutsverwandten und Verschwägerten in auf- und absteigender 
Linie, Dann wird gesagt (Art. 3542): 

Greschwister können zu dieser Unterstützung herangezogen 
werden, wenn sie sich in besonders günstigen Verhältnissen be- 
finden. 

Da die Geschwister noch einen Pflichtteil haben, darf auch die 
Unterstützungspflicht statuiert werden. Auch nach der Sitte werden 
sich bedürftige Geschwister naturgemäss an die reichen Brüder und 
Schwestern wenden. Und zwischen Erbrecht und Unterstützungspflicht 
soll eine gewisse Relation bestehen. 
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Art. 356 bestimmt, dass die Unterstützungsklage direkt auch von 
der Armenbehörde gestellt werden könne, was nur zu begrüssen ist. 

2. Die „Hausgewalt" (Art. 357 — 361) wird auch auf Majorenne 
ausgedehnt (Art. 357), — ich kann mir vorstellen, wie sie praktisch 
aussehen wird! Der eigentlich allein juristische Satz findet sich in 
Art. 3584: der Hausherr haftet für die diligentia quam suis. 

Art. 359 erinnert ein wenig an Art. 61 0. K. Die Wendung in 
Art 3592 leidet an Unklarheit. Es fehlt jeder juristische Massstab. 
Wenn hier das Veranlassungsprinzip statuiert werden will, so muss es 
gesagt werden. 

3. Das Familienvermögen. Hierher gehört: 

aj das Familienfideikommiss (Art. 362 — 364). Damit ist Art. 512 
zu vergleichen. 

bj das Institut der Gemeinderschaft (Art. 365 fi*.). 

Gerade in unserer Zeit, da die Bande des Blutes sich lockern, 
ist es durchaus geboten, die Berechtigung, Familienstiftungen (und 
Familienfideikommisse) zu begründen, nicht zu zerstören. Ich halte 
es nicht für richtig, die Frage dem engen kantonalen Horizonte auszu- 
liefern, wie es Art. 8622 thut. Gewiss ruht das Institut ganz wesentlich 
auf egoistischer Fürsorge für das Wohlergehen einer Familie^ allein 
der Gedanke ist das Resultat eines so grossartigen Charakterzuges, dass 
er nicht zu missbilligen, sondern zu loben ist. Ich muss auch gegen 
Art. 364i opponieren: damit fasst man das Institut an seiner Wurzel. 

Was das Institut der Gemeinderschaft anbetrifft, so kann sie laut 
Art. 365 entstehen: 

a) dadurch, dass Verwandte eine gemeinsame Erbschaft ungeteilt 
fortbestehen lassen, also kraft des subjektiven Rechtswillens, 

bJ dadurch, dass Verwandte ihr Vermögen zusammenlegen: auch 
hier wird der subjektive Rechtswille gefordert. 

Nun aber fügt das Erbrecht (Art. 6172 und 631) einen 
weitern Fall hinzu. Die Gemeinderschaft entsteht nämlich auch : 

cj dadurch, dass das objektive Gesetz einen Zwang ausspricht. 

In Art. 365 wird von einem „fonds de famille", in Art. 366, 
367 flp. von der indivision gesprochen. Ist diese Doppelbezeichnung 
korrekt? An sich ist gegen die Festhaltung des Instituts nichts zu er- 
innern, soweit die Gemeinderschaft auf Vertrag beruht. Die Existenz der 
Gemeinderschaft ist gebunden an einen authentischen Akt (Art. 366) ^) 



^)Der Vorentwurf lässt den „öffentlichen Schreiber", der in den Teilentwürfen 
amtete, mit Recht auch hier fallen. 
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Damit föUt dann die gerichtliche Genehmigung, soweit sie vorgeschriehen 
ist (z. B. Zürich). Der Zwang zu einer Gemeinderschaft passt dagegen 
nicht für die moderne Zeit. ^) 

4. Die Heimstätte. Das bestehende Recht kennt dieses Institut 
nicht. Dagegen will der Vorentwurf sie einführen, immerhin macht er 
sie von der Bewilligung der Kantone abhängig und für den Eintritt 
dieser Suspensivbedingung entwickelt er die massgebenden Normen 
(Art. 278). Diese Normen sollen, wenn ich recht verstehe, nur die 
allgemeine Basis bilden : der Vorgang ist auch staatsrechtlich bemerkens- 
wert. Der Bundesgesetzgeber stellt Vorschriften für ein Institut auf, damit 
die Kantone darauf gestützt weiter bauen! Der Gedanke der Home- 
stead-exempiions kam zuerst in Amerika auf. 2) Das erste Gesetz wurde 
in Texas erlassen.^) Zum erstenmal versuchte in der Schweiz der 
Kanton Luzern den Gedanken der Heimstätte für die Jurisprudenz 
des täglichen Lebens zu verw^erten. Mit grosser Mehrheit wurde aber 
der Entwurf am 3. März 1886 vom Grossen Rate begraben. Auch in 
Deutschland und Frankreich bestehen Entwürfe. Aber nirgends kam 
es bisanhin zu praktischen Ergebnissen. Die Sache ist sehr schioierig, 
und ich glaubp, wir thun in der That besser, sie zu weiterer Erdauerung 
den Kantonen zu überlassen. Beiläufig gesagt deckt sich der deutsche 
und französische Text des Art. 3813 nicht. 

VIII. Die Vormandschaft. 

1. Der Vorentwurf überlässt die Bezeichnung und Pestsetzung 
der Kompetenz der vormundschaftlichen Behörden und Aufsichtsbehörden 
den Kantonen (Art. 387). Hiegegen ist nichts zu erinnern, so wenig 
als gegen Art. 4003. Zweckmässig ist auch Art. 454. 

2. Der Vorentwurf kennt: 

a) die Famihenvormundschaft als Ausnahme (Art. 388). Sonst pflegt 
man die Regel an die Spitze zu stellen und hernach von der 



1) Ygl. namentlich die liebevolle Behandlung des Instituts in der Arbeit von 
Cohn in der Z. für vergl. R. W. XIII S. 1—118. Die sehr verdienstliche Arbeit 
erschien auch separat. Die Materie ist weiter behandelt von Max Huber. Die Ge- 
meinderschaften der Schweiz auf Grundlage der Quellen dargestellt (1897). 

2) VVheaton-Lawrence, Commentaire sur les ^l^ments du droit international III 
S. 468. 

S) In meiner Schrift Rechtsgutachten und Gesetzesvorschlag betreffend die 
Schuldexekution und den Konkurs gegen Gemeinden, ausgearbeitet im Auftrage des 
schweizerischen Justiz- und Polizeidepartements (Bern 1885), bin ich auf diese Ver- 
hältnisse der Homestead-Exemptions auch eingetreten. Vergl. die Zusammenstellung 
S. 185—194. 
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Ausnahme zu sprechen: hier geschieht das Gegenteil, was kaum 
gelobt werden kann. 

Der französische Text spricht von Tutelle privee. 

h) den ordentlichen Vormund (Art. 393). — Der französische Text 
spricht von tuteile. 

c) den Beistand (Art. 422). Französisch wird von curatelle ge- 
sprochen. 

3. Was die Gründe der Vormundschaft anbetrifft, so möchte ich 
gegen die Fassung des Art, 397 opponieren, soweit hier von ^lasterhaftem 
Lebenswandel^ gesprochen wird. Diese Wendung, die in Art. 440 
wiederkehrt, ist etwas allgemein, und vom französischen Ausdmcke 
mauvaise conduite gilt dies erst recht. 

4. Ganz bedenklich ist Art. 4162, insofern als die Behörde schon 
vor Feststellung des Bevormundungsgrundes vorläufig die Vormundschaft 
anordnen kann. Das geht doch unmöglich an. Wo bliebe da der 
Schutz des Individuums? 

5. Der richterliche Schutz, der mit Recht auch im Falle be- 
haupteter Geisteskrankheit besteht (Art. 396), muss auch nach Art. 
404 wieder erwähnt werden. 

6. Der Vorentwurf begnügt sich meiner Ansicht nach in zutref- 
fender Weise mit einem „ mündigen ** (recte majorennen) Vormunde, be- 
sondere Umstände vorbehalten (Art. 409). Er will also keinen Gegen- 
vormund (§ 1799 D. B. G. B.). 

7. Ich vermisse sehr lebhaft den guten Hausvater in Art. 441 
und in Art 4472: wie farblos und unbestimmt erscheinen diese Sätze 
ohne die plastische Figur des bonus paterfamilias ! 

8. Die Haftpflicht der Vormundschaftsbehörden und des Kantons 
ist zu begrüssen (Art. 456 1), aber der Absatz 2 von Art, 4-')6 ist zu 
unbestimmt. Vgl. noch Art. 458 am Ende. 

9. Der Satz des Art. 459 ist dann selbstverständlich und dann 
zu streichen, wenn im allgemeinen Teile das Prinzip aufgenommen 
wird, dass alle Privatrechte unter dem Schutze der Civilgerichte stehen. 
Es wäre höchstens noch auszusprechen, dass die Anhebung der Civil- 
klage an keine Präliminarstation bei der Verwaltung gebunden sei. 

C. Das Erbrecht. 
I. Im allgemeinen. 
1. In der Aufstellung des Erbrechts liegt die Vollendung des 
Rechtsorganismus, welcher dadurch über die Lebensgrenze des Individuums 
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heraus erstreckt wird (Savigny, System des R. R. I. S. 385). Es wäre 
wahrlich schlimm genug, wemi jede einzelne Generation wieder von 
vorne anfangen müsste, — die Behauptung ist von der Hand zu weisen, 
dass das Erbrecht ein Erbübel sei. ^) 

Der Vorentwurf steht, wie begreiflich, auf dem Boden der allge- 
meinen Anschauung. Und dies ist zu billigen. 

2. Das bisherige Recht unterscheidet als erbrechtliche Titel: 

a) die gesetzliche Erbfolge, in der Hauptsache gegründet auf die 
Basis der Blutsverwandtschaft (im Gegensatze zu dem Bande, 
das geknüpft war durch die väterliche Gewalt); 

b) die testamentarische oder gewillkürte Erbfolge; 

cj die Erbverträge. Hier besteht ein durchgreifender Unterschied 

zwischen der französischen und deutschen Schweiz ; 2) 
d) die Ersitzung (vgl. z. B. Zürich § 939). 

Diese Titel sind in der Hauptsache auch im Vorentwurf adoptiert 
mit Ausnahme von d). Mit der allgemeinen Grundlage und Ausführung 
kann man sich einverstanden erklären.^) 

3. Der Vorentwurf enthält keine Vorschriften über die prinzipielle 
Rechtsstellung der Fremden. Daraus ergiebt sich, dass implicite alle 
Schranken und Benachteiligungen beseitigt werden, die ausnahmsweise 
noch in einzelnen Kantonen gegenüber Fremden bestehen (vgl. auch 
Art. 6). Es ist namentlich hinzuweisen auf: 

a) das Gesetz des Kantons Appenzell A.-Rh. vom 28. April 1861 
betreflFend das Erbrecht, welches bestimmt (Art. 16 „Erbrecht 
der Angehörigen fremder Staaten"): 

Die Angehörigen fremder Staaten werden ganz nach imserm 
Erbrechte behandelt, wenn sie sich gehörig ausweisen können, 
dass Bürger des herwärtigen Kantons auch in ihren Ländern 
gleich den dortigen Angehörigen bei Erbschaften zugelassen 
werden. "Wird keine solche Bescheinigung beigebracht, so müssen 
sie darthun, dass ihr Erbrecht für den gegebenen Fall nicht 
nachteüiger als das unsere sei, widrigenfalls das Gegenrecht 
beobachtet würde. 



1) Vgl. dazu die prächtigen Ausführungen von Walther Hunzinger, Erbrecht- 
liche Studien (1874) S. 26. 

2) Vgl. auch A. Martin, Code civil suisse des successions. Expos^ du livre III 
de l'avant-projet. Comparaison de ses pi-incipales Solutions avec Celles du droit 
fran^ais et du droit allemand (Gen^ve) p. 51/2. Martin opponiert nicht gegen die 
Aufnahme der Erbverzichte, vas wichtig ist. 

3) Martin giebt p. 176 u. 177 ebenfalls ein günstiges ürteü über das Erbrecht 
ab: En somme le projet ne souleve d'objections serieuses que relativement ä des 
points de detail, sauf ce qui concerne les testaments conjonctifs et peut etre les 
substitutions 
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Ähnlich lautet das Erbgesetz von Innerrhoden Art. 29. 

bj Unterwaiden. Hier wird im Erbrecht § 220 folgendes bestimmt : 
NichtSchweizer werden wie KantoD sangehörige zur Erb- 
schaft zugelassen, sofern auch am Heimatsorte des Ausländers 
der hiesige Landsmann wie der dortige Landesangehörige erbt. 
Allfällige Staatsverträge sind vorbehalten. 
Betreffend das Erbrecht zur Yerlassenschaft hier nieder- 
gelassener Schweizerbürger gilt die einschlagende Bestimmung 
des § 6 der Einleitung zum bürgerlichen öesetzbuche. 

cj Art. 159 des st. gallischen Gesetzes über die Erbfolge von 1808, 
revidiert durch das Gesetz über die Intestaterbrechte der Fremden 
von 1826. Darnach ist bestimmt: 

a) Fremde geniessen, gleich den hiesigen Bürgern die Erbrechte 
des Kantons, so oft obrigkeitlich beurkundet oder durch die Erb- 
gesetze ihres Staates dargethan ist, dass unsere Kantonsbürger 
auch in ihren Ländern gleich den eigenen Angehörigen zu Erb- 
schaften zugelassen werden. 
h) Wenn indessen die Gesetze eines Landes nur den Mannesstamm, 
mit Ausschliessung der gleich nahen oder noch nähern Bluts- 
verwandtschaft von weiblicher Seite zum Erben zuliessen, so 
sollen, gegenrechtlich, die Angehörigen desselben Landes auch 
wwr, wenn sie von der Mannsseite abstammen, doch in allem 
übrigen ganz nach den Yorschriften des hiesigen Erbgesetzes 
zum Erben zugelassen werden. 

Es ist vom internationalen Standpunkte aus sehr zu begrüssen, dass 
diese Bestimmungen dahin/allen. 

4. Die unbeschränkte Haftung der Erben ist mit Recht anerkannt. 
Zunächst wird nicht gesagt, dass sie eine solidarische sei (Art. 5772), 
dagegen findet sich dies ausgesprochen in Art. 642 : -es sollte eine Ver- 
weisung erfolgen. Nach Zürcher P. R. haften die Erben subsidiär (§ 957). 
Die Haftung der Erben, soweit der Nachlass reicht, scheint zwar der 
Billigkeit zu entsprechen. Allein die römische Rechtsregel ist festzuhalten, 
weil es kein Mittel giebt, die Gläubiger hinlänglich zu schützen und 
jedenfalls dasjenige Mittel versagt, das allein in Betracht käme: der 
Nachlass müsste sofort nach dem Tode in amtliche Sicherheit genommen 
werden. Dieses Vorgehen würde natürlich der Volksanschauung nicht 
entsprechen. Die Korrektur des massgebenden Prinzips liegt zu Gunsten 
der Erben in 

aj Art. 583 u. 605, 

bJ Art. 601. 

Umgekehrt besteht ein Schutz der Gläubiger in Art. 606 u. 607. 
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5. Die Erbschaft (Besitz und Eigentum) wird ipso jure 
(Art. 577). 

6. Der allzu ideale Gedanke eines Erbrechts des Gemeinwesena 
ist mit Recht in der Hauptsache preisgegeben worden, insofern als jetzt 
lediglich den Kantonen freisteht, ihn zu realisieren (Art. 4912). Bundea- 
rechtUch wird ein direktes „Erbrecht" des Gemeinwesens jetzt blo8s 
anerkannt bei den bona vacantia (Art. 491).^) Die Kantone können 
allerdings auch Erbschaftssteuern beziehen, wie in Art. 4912 vorgesehen 
ist. Vgl. weiter 

aj Art. 567, 
bj „ 572, 
cj „ 604. 

II. Die gesetzlichen Erben. 

1. Der Vorentwurf räumt auf mit der unbeschränkten Erbberech- 
tigung. Die Erbberechtigung schliesst ab mit dem Stamme der Gross- 
eltern. 

Diese neue Idee ist trotz ihrer radikalen Natur zu biUigen, denn 
das Familienprinzip ist erbrechtlich nur so weit auszudehnen, als es 
auf Wahrheit beruht, also dann nicht mehr, wenn es einer Fiktion 
gleicht. 2) ]^un sind namentlich auch durch den internationalen Verkehr 
die Bande der Verwandtschaft in neuerer Zeit sehr erheblich gelockert 
worden^ und ich halte deswegen die Vorschriften des Vor entwurfs für richtig. 

2. Das Erbrecht ist auf die Parentelordnung aufgebaut, wie sie in 
Österreich, Deutschland,^) in Zürich besteht, — im Gegensatz zu dem 
französischen Klassensystem.^) 

3. Die Kinder erben zu gleichen Teilen, aber unter Vorbehalt der 
Bestimmungen über die Teilung landwirtschaftlicher und anderer Ge- 
werbe, wie Art. 484 sagt, ohne die fraglichen Normen zu citieren, — 
in Betracht kommen mehrere. 

Um einen lebensfähigen Stand des bäuerlichen Gewerbes und einen 
soliden Mittelstand zu erhalten, statuiert der Vorentwurf folgendes: 
a) Der Erblasser kann eine gewisse Teilung und Teilbildung vor- 
schreiben (Art. 621). 



1 

erworbt^n 1 



1) Ygl. Savigny, System VIII, S. 315 u. 316, und Mamelock, Die juristische 
Persou im internationalen Privatrecht, S. 131 — 141. 

^^) Ich verweise neuerdings auf Walther Hunzinger, Erbrechtliche Studien S. 27/8. 
Hunzinger sagt an dieser Stelle treffend, das Familienerbrecht sei nur soweit gerecht- 
fertigt, als die Familienzusammengehörigkeit eine reelle Wahrheit sei. 

3) Ygl. Gerber-Cosaok D. P. R. S. 524. 

4) Zachariä-Crome, Franz. Civ. R. 8. Aufl. IV. S. 21. 
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b) Es wird den Kantonen anheimgegeben, für die einzelnen Boden- 
kulturen die Flächenniasse zu bezeichnen, unter welche nicht 
gegangen werden darf, wenn ein Miteigentümer Einsprache er- 
hebt (Art. 629). Man denke hier an die weitgehende Zerstücke- 
lung der kleinen, teuren Rebgelände in der Westschweiz einer- 
seits und an die grossen Komplexe von Berggegenden in Grau- 
bünden anderseits: die Antithese zeigt, dass der Bund hier keine 
allgemein gültige ITorm aufstellen kann. 

c) Es wird der Satz aufgestellt, dass ein landwirtschaftliches Ge- 
werbe oder ein anderes Gewerbe einem Erben um einen billigen 
Schatzungspreis überlassen werden müsse (Art. 630). Der be- 
treffende Erbe braucht nicht ein Sohn zu sein , es kann auch 
eine Tochter sein.i) Vgl. Art. 823. 

d) Der Gedanke der Gemeinderschaft wird (Art. 631) verwertet. 
Hiergegen habe ich mich schon geäussert. Ich verweise auch auf 
Art. 815 Code civil, der bestimmt: 

Nul ne peut etre contraint ä demeurer dans l'indivision et 
le partage peut ^tre toujours provoque nonobstant prohibitions 
et Conventions contraires. 
4. Auch die Ehegatten sind nach dem Vorentwurf Erben (Art. 489). 
Hier iöt die Basis des Erbrechts (die Blutsverwandtschaft) durch- 
brochen, allein die Neuerung ist zu billigen. (Art. 489.) 2) 
In diesem Zusammenhange ist auf Art. 1773 zu verweisen, der 
noch etwas verbessert werden muss (wie ich früher ausführte). 

Eine Kürzung der Rechte ist im Vorentwurf auf Grund der Wieder- 
verehelichung nicht vorgesehen. 

ni. Die Einwerfungspflicht. 

(Rapports.) 

1. Der Vorentwurf spricht im Einklänge mit dem D. B. G. B. von 
Ausgleichung. ^) Einwerfung (Kollation) ist in meinen Augen ein gutes 
Wort. 



^) Das Recht der Söhne, die Liegenschaften des Vaters um einen „leydüchen 
Preis" an sich zu ziehen, war stets anerkannt und lässt sich weit zurückfuhren. 
Vgl. Blumer, Staats- und Rechtsgeschichte der schweizerischen Demokratien 11. 2. 
S. 204 u. 205. Segesser, Rechtsgeschichte der Stadt und Republik Luzern IV, 8. 116. 

2) Martin, Code civil suisse p. 19/20 meint, dass das Erbrecht der Witwe etwas 
zu weit gehe. 

3) Der Ausdruck Ausgleichung wird gebilligt von Schiffner, Pflichtteil, Erben- 
ausgleichung und die gesetzlichen Vermächtnisse nach dem bürgerlichen Gesetzbuch 
des Deutschen Reichs 1897 S. 88. Dieser Jurist ist aber der Meinung, dass die Be- 
zeichnung Erbausgleichung oder noch besser Erbenausgleichung zutreffender wäre. 
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2. Es besteht eine absolute Einwerfungspflicht der Erben, und ea 
ist ihnen aufgegeben, Auskunft über die Vorbezüge zu maolien (Art. 
633 und 6342). 

3. Die Auslagen für die Erziehung sind der Einwerfungspflicht 
nicht unterstellt, wenn der Testator es nicht ausdrücklich bestimmt* 
Zürich § 866 ist besser redigiert und verdient den Vorzug j weil Zweifel 
bestehen können über das, was zur Erziehung gehört. 

4. Ausgeschlossen von der Einwerfungspflicht sind übliche Ge- 
schenke (Art. 637). 

5. Art. 6362 ist zu bilHgen. Der Satz findet sich schim in § 867 
Zürich. 

IV. Das Erbrecht der unehelichen Kinder. 

1. Die unehelichen Kinder werden in der Verlassenschaft der 
Mutter gleichgestellt (Art. 488i). 

Weitergehende Ansprüche sind abzuweisen, weil sonst die lef/itime 
Familie zertrümmert würde, ^) 

2. Betreffend die anerkannten Kinder bestimmt Art. 351 j das» sie 
in die Rechte der ausserehelichen Verwandtschaft eintreten und Art. 
4882, dass sie im Falle der Standesfolge den Vater beerben. AOerdings 
ist noch eine Schranke statuiert im Falle von Konkurrenz solcher 
Kinder mit ehelichen Kindern: sie erhalten nur V2 (Art. 48 Sa), Auch 
dieser Satz ist zu billigen, 

V. Die Testamentsformen >, 

(purifiziert : Verfiigungsformen). 

1. Aus den vertraglichen „Gemachten" haben sich in der Schweiz 
unsere heutigen Testamente herausgebildet, und so kennen wir nicht 
bloss geborene, sondern auch gekorene Erben. 2) 

2. Der Vorentwurf stellt in Art. 520 ff. zwei normale „Verfiigungs- 
formen" auf: 



1 



1) Unter der helvetischen Republik wurde am 11. /28. Dezember 179S ftiu Ge- 
setz erlassen (Amtliche Sammlung der Akten aus der Zeit der helvetisf^lien ilepiiblik 
1798—1803 III S. 844—846), womach verordnet wurde, „dem Stande eine» ttusser 
der Ehe geborenen Kindes hänge gar kein Schandfleck an'^. Allein dif? ^itte ist ein 
ebenso mächtiger Faktor als die Gesetzgebung, und häufig ti'ägt sie gegen ilat-hts^prüche 
der letztern den Sieg davon: das vorliegende Beispiel ist lehrreich. Schneider privat- 
rechtl. Gesetzbuch für den Kanton Zürich, Abt. Erbrecht, 2. Aufl. VMn ad g ^4^. 
Nr. 4 wiederholt die Bemerkung von Bluntschli, dass die Rechtswirkung der Fort- 
pflanzung im Erbrecht nicht bloss 'physischen Zusammenhang, sondern organisch sitt- 
liche Familiengemeinschaft voraussetze. 

2) Ygl. die elegante Antithese bei Brunner, Grundzüge der deutt^chon R(?üht9- 
geschichte 1901, S. 203. 
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a) die formelle nämlich notarielle Norm (Art. 521); 

b) die eigenhändige (Art. 524). Dabei kann von den Kantonen 
eine Deponierungspflicht vorgeschrieben werden. Richtiger wäre 
es zur Hebung von Zweifeln und Verhütung von Unsicherheiten, 
die Deposition eidgenössisch anzuordnen: dies darf das Bundes- 
privatrecht ruhig verlangen. 

Neben dem notariellen und eigenhändigen Testamente giebt es 
noch eine ausserordentliche Form (Art. 525 u. 526). Die Korrektur 
der Formlosigkeit liegt in Art. 527. Man kann freilich sagen, es spreche 
eine Vermutung für die Aufrechthaltung des ßechtswillens, wenn das 
Testament nicht geändert werde, allein noch zutreffender ist es, an dem 
Satze festzuhalten, dass eine ganz anormale Anordnung regularisiert 
werden müsse. 

3. Eine Bedingung für die Erbberechtigung aus Testament ist 
natürlich die Beibringung des Testaments. Davon kann niemand dis- 
pensiert werden, und es ist nicht möglich, den Willen des Erblassers durch 
Zeugen oder andere Beweismittel festzustellen, gesetzt sogar, das Testa- 
ment sei durch vis major oder durch sonstige unverschuldete Ereignisse 
verloren gegangen. Die Sache steht ähnlich in einem andern mit dem 
Erbrechte allerdings nicht verwandten Gebiete: die Haftpflicht des 
Indossanten ist an die Vorlage des Protestes gebunden. Davon ist der 
Wechselinhaber auch durch höhere Gewalt nicht dispensiert (Art. 813 
0. E.). Art, 5332 dürfte besser gestrichen werden. 

4. Ich verstehe nicht, weswegen die Bestimmungen des Art. 5422-5 
unter dem Titel Ungültigkeit und Herabsetzung der Verfügungen 
stehen: sie gehören meiner Ansicht nach unter den Titel Verfügungs- 
formen (recte: Testamentsformen). Dabei wird die Frage zu unter- 
suchen sein, ob bei den Erbverträgen und Schenkungen darauf zu ver- 
weisen ist, oder ob diese Formenfülle bei den letztern Akten nicht ge- 
stattet ist. 

VI. Die Testierfreiheit 

(purifiziert Yerfiigungsfreiheit). 

1. Der Vorentwurf stellt einen erheblichen Fortschritt dar: er hält 
die richtige Mitte zwischen dem Rechte, „das syn einem Hund an synen 
Schwantz zu henken" ^) und dem andern Axiom, dass das Vermögen 

^) Die alten Statuten von Einsiedeln bestimmten 1572 in einem echt alemannischen 
Sprachbilde folgendes: Es mag euch ein ietlicher Waltmann und Gotzhussman das 
syn mit Recht geben, wenn er will, und ob einer das syn wellt einem Hund an synen 
schwantz henken, das ers möchti thuon, doch vor dess Gotteshus stab und myner 
gnaedigen Herren Gricht zuo Einsiedlen ungevarlich. 

6 
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der Sippe zukommen müsse. Die schweizerische Tariation in diesen 
Gegensätzen ist aasserordentUch gross. 

2. Ich halte es für richtig, dass den Geschwistern ein Pflichtteil 
von ^/4 eingeräumt wird (im Gegensatz zu § 2303 D. B. G. B.). Es 
mvLHA eine gewisse Relation zwischen dem Pflichtteil einerseits und der 
rechtlichen sowie moralischen Unterstützungspflicht anderseits bestehen : 
Geschwister im Unglück erinnern sich gerne der wohlhabenderen, und 
diese können sich der ihnen gemachten Zumutung kaum entziehen, 
trotz der bedingten Fassung des Art. 354 ; ja die Unterstützungspflicht 
wird aus Gründen der Moral eher noch weiter gefasst. 

TIL Die Anfechtung des pflichtwidrigen Testaments und Yon Schenkungen. 

1. Der Charakter der Querela inofficiosi testamenti wird im Ent- 
würfe gründlich geändert. 

Der Vorentwurf spricht von der Herabsetzungsklage anstatt Re- 
duktionsklage (action en reduction), wenn der Testator seine Befugnisse 
überschritten hat, von der Ungtiltigkeitsklage (action en nullite), wenn 
die Verfügung nichtig ist. Die Natur der Klage erscheint nicht mehr 
als Genugthuungsklage (actio vindictam spirans) *) : diese Neuerung ent- 
spricht offenbar der heutigen Auffassung über den Pflichtteil. Art. 545 
scheidet zwei Fälle: 

a) eine Verletzung des Pflichtteils, 

h) eine Enterbung. 

Li beiden Fällen wird zutreffeyid auch den Gläubigern die Aktiv- 
leyitimation zur Klage wegen Aufhebung des Testaments zuerkannt. Es 
handelt sich hier nicht um eine Ausweitung der paulianischen Klage, 
sondern um Einführung einer Klage, damit die Gläubiger Rechte aus- 
üben können, die ihr Schuldner nicht ausüben will. Dies ist ein Ge- 
danke, den Art. 1166 Code civil enthält. In diesem Zusammenhange 
ist hinzuweisen auf: 

a) Art. 519. 

b) „ 592. 

c) „ 7072. Diese Norm nimmt Art. 202 0. R. wieder auf. 
Diese Vorschriften sind durchaus nötig, weil das B, G. R. und K. 

nur die paulianischen Klagen ordnet, die sich auf Rechtshandlungen 
beziehen, welche ein Schuldner wegen der Exekution oder wegen des 
künftigen Vermögensverfalls vornimmt. 



1) Ygl. Ullmer No. 3566 und Hdlger. Entscheidungen V S. 349, VH S. 348/9, 
XIX S. 173. 
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Betr. Art. 545 ist freilich nicht recht ersichtlich, weswegen zur 
Aktivlegitimation der Gläubiger die Existenz von Verlustscheinen ge- 
fordert wird: warum soll nicht die Thatsache genügen, dass man 
Gläubiger ist? Die neue Rechtsnorm ruht doch auf der Thatsache, 
dass die Wahrung der Erbsquote (gegenüber einer Enterbung oder 
gegenüber der Verletzung des Pflichtteils) ein Aktivum sei, das aller- 
dings noch erstritten werden muss. 

2. Der Herabsetzungsklage werden u. a. auch unterstellt einzelne 
Verfügungen^ welche der Erblasser selbst vollzogen hatte, z. B. Schen- 
kungen, die während der letzten 10 Jahre vor dem Tode des Erblassers 
ausgerichtet worden sind (Art. 547 am Ende). Vollzogene Schenkungen 
oder Schenkungen von Hand zu Hand (wie das Luzerner Gesetzbuch 
so schön sagt) sollten aber meiner Meinung nach unanfechtbar sein. ^) 

D. Das Sachenrecht. 
I. Im allgemeinen. 

1. Sehr zu loben ist es, dass der Vorentwurf auch das Wasser- 
recht z. T. in den Kreis der Normierung zieht (Art. 932 — 943). Be- 
sonders gefallen hat mir: 

aj Art. 930. Hier wird dem Bunde bezüglich solcher Wasser- 
werke das Recht mitzureden eingeräumt, welche er subventioniert. 

bj Art. 931. Bezüglich der Grenzgewässer wird vorgeschrieben, 
dass die beteiligten Kantone die Konzessionierung gemeinsam 
vornehmen. ^) 

2. Auch das Bergrecht hat im Vorentwurf Eingang gefunden 



1) Yon einem andern Q-esichtspunkte zweifelt Martin an Art. 547. Er bemerkt 
nämlich S. 74/5: Cette Solution se defend par des raisons d'opportunit^ mais alors 
ne conviendrait-il pas de soumettre toutes les donatione qui remontent a moins de 
4ix ans, ä l'action en r6duction pour 6viter les contestations sur la question de savoir 
fli teile donation rentre ou non dans Tenumeration de l'art. 5472. 

2) Wie notwendig diese Rechtsnorm ist, ergiebt sich aus einem Prozesse, der 
jetzt noch beim Bundesgerichte zwischen den Kantonen Zug und Zürich schwebt. 
Zürich erteilte ohne Rücksicht auf die Hoheitsrechte des Kantons Zug ein "Wasserrecht, 
kraft dessen über das Gefälle an der Grenze der beiden Kantone verfügt werden 
kann. Vgl. dazu mein Rechtsgutachten in Sachen der Genossenschaft Zugerischer 
Sihlwerke in Zug gegen die Elektrizitätswerke an der Sihl in Wädensweil (Zug 1897). 
Ferner verweise ich auf D. Bezzola, Über Rechtsverhältnisse an öffentlichen Wasser- 
läufen mit spezieller Bezugnahme auf schweizerische Rechtszustände (Zürcher Diss. 
1898) S. 86 ff. 
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(Art. 944 — 960). Dies darf um so mehr geschehen, als s. Z. auch die 
Helvetik ein Gesetz (vom 13. Hornung 1800) erlassen hatte. ^) 

3. Mit Recht finden sich auch einzelne Bestimmungen über Felsen 
und Gletscher (Art. 919 u. 920). 2) 

Bezeichnenderweise wird die Luft nicht zu den öflFentlichen Sachen 
gezählt : darin liegt wohl eine Rücksichtnahme auf das kommende Luft- 
schiffahrtsrecht. Es präpariert sich hier ehen ein modernes Rechte daa 
eine ausserordentliche Änderung in der Welt herbeiführen wird. ^) 

II. Die Objekte der dinglichen Beherrschung. 
1. Der Vorentwurf unterscheidet 

a) das Grundeigentum (Art. 658), 

b) das „Fahrniseigentum" (Art. 706), 

c) die Bestandteile (parties integrantes) (Art. 645) und Zugehör 
(accessoires) (Art. 647). 

Der Begriff Zugehör ist auch z. B. bei den Heimstätten wichtig 
(Art. 3813). 

Die unbeweglichen Sachen sind aufgezählt in Art. 658 und damit 
ist die Antithese in Art. 677 zu vergleichen. In die Liste dei^ letztern 
Norm wären wohl noch aufzunehmen Marktstände, Schilderhäuser, pro- 
visorische Schaubuden, Cirkusanstalten, gewöhnliche Gartenpavilloüa, ^) 
provisorische Sommertheater. 

Unter das „Fahrniseigentum" fallen die ihrer Natur nach beweg- 
lichen körperlichen Sachen, sowie die Naturkräfte, „soweit sie nicht zu 
den unbeweglichen gerechnet werden" (Art. 706). Ich hatte s. Z. vor- 
geschlagen, in die Begriffsbestimmung der Sache den Satz aufzunehmen : 
Der Ausdruck „Sache** begreift in sich alles dasjenige, das^ 
räumlich beherrschbares Objekt des Verkehrs- und Recbt5leben& 
ist (Flüssigkeiten, Gase, Elektrizität und ähnliche Dinge).-'*) 

Besonders überrascht bin ich über die abstrakte Definition in Art. 645^ 
und in Art. 647. Der Vorentwurf thut unrecht daran^ sich in dieser 
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1) Abgedruckt im Tageblatt der Gesetze und Dekrete der gesetzgebenden Räte 
der helvetischen Republik, III. Heft S. 527—529. Der Wortlaut findet sich auch in 
der Schrift von H. Brassert, Das Bergrecht der Schweiz, 1871. 

2) Vgl. dazu Kappeier in Zeitschr. für Schweiz. Gesetzgebung u. Rechtspflege I. 
8. 325—339. 

3) Im Geiste sehe ich schon die regulären Luftschiffahrtszüge mit ihren National- 
flaggen (vgl. auch Zitelmann, Internationales Privatrecht I, S. 188 u. 189). 

4) Vgl. Schaubergs Zeitschr. Y. S. 190. Anders freilich H. E. XVIII. 8. 45. 

5) Vgl. meine Broschüre, Die elektrischen Stark- und Schwachstromanlagen und 
die Gesetzgebung (1899) S. 55. 
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Fassung auszudrücken: es fehlt den Normen zwar nicht die tmssenschaft- 
liche Korrektheit, wohl aber die Anschaulichkeit und die Durchsichtigkeit. 
Die kantonalen Gesetze haben viel Fleiss verwendet auf die Fixierung 
der Teile und Zubehörde, und diese Begriffe sind ja zweifellos für das 
Rechtsleben sehr wichtig. Bei den Teilen handelt es sich um Dinge, 
die, ohne Schaden zu leiden, nicht voneinander getrennt werden können. 
Die Teile haben keine rechtliche Existenz, und es ist daran kein ge- 
sondertes Eigentums-Messbrauchs-Pfandrecht und kein gesonderter Be- 
sitz möglich. Bei den Zubehörden („Zugehör") besteht eine Unter- 
ordnung unter die Hauptsache, auf Grund der wirtschaftlichen Ver- 
bindung und Zweckbestimmung. Die Pertinenzqualität besteht präsum- 
tiv oder kraft des Partei willens. An die Stelle der abstrakten Sätze 
muss das Detail treten. Als Vorbild dürfte [Zürich dienen mit Aus- 
nahme von §§ 51 u. 55. c. ^) 

III. Eigentum, Miteigentum und Gesamteigentum. 

1. Art. 644i stellt ein Prinzip auf, das ungefähr mit Art. 544 Code 
civil übereinstimmt. Abs. 2 statuiert die Schranke, dass der Eigen- 
tümer denjenigen Gebrauch nicht machen dürfe, der offenbar einzig 
den Zweck verfolge, andern Schaden zuzufügen. Mit der Annahme 
dieses Satzes steht eine alte gemeinrechtliche Lehre (von der aemulatio 
juris) wieder auf. Es finden sich ja auch schon in den Quellen einzelne 
Aussprüche, von denen es allerdings fraglich schien, ob sie der Aus- 
druck eines allgemeinen Prinzips sein sollten.*^) Die Proklamierung 
des Satzes in Art. 6442 ist nicht ganz gefahrlos, aber ich halte ihn 
doch für richtig. 

In Absatz 3 des Art. 644 sollte doch wohl Art. 976 u. 977 citiert 
werden. Bei der letztern Norm ist die Ausweitung, die Art. 108 R. 
und K. vornahm, übersehen. 

2. Das Eigentum an Grund und Boden hat in Art. 669 (vgl. auch 
Art. 698) eine wichtige Beschränkung erfahren, für welche ich schon 



^) Diese Einschränkung passt allerdings im modernen Leben nicht mehr, wenn 
man an die elektrischen Einrichtungen mit ihren Verzweigungen denkt. Ygl. H. E. 
XII. S. 91—93. 

2) Ygl. § 2 J. de his qui sui vel alieni juris 1,8: Expedit reipublicae ne sua re 
quis male utatur ; 1. 38 de rei vindic. 6, 1 : neque malitiis indulgendum est, 1 2 § 5 
de aqua et aquae pluviae arcendae 39, 3. In Nov. 63 vergleicht Justinian die Hand- 
lung solcher, welche den andern aus blosser Bosheit die Aussicht verbauen, mit 
Dieben (ita et hoc molientes nihilo minores malitia eorum qui etiam alienas res arri- 
piunt aestimaraus). 
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lange und wiederholt eingetreten bin. ^) Die erste gesetzliche Aner- 
kennung des Satzes findet sich in § 185 des Civilgesetzbuchea Grau* 

bünden : 

Das Eigentum ist das Recht, über eine Sache, sowohl wa^ 
ihre Wesenheit (Substanz) als ihren Nutzen betrifft, mit Vor- 
behalt der gesetzlichen oder vertragsmässigen Einschränkungen 
willkürlich zu verfügen. 

Bei Grundstücken erstreckt es sich auch auf den Luftraum 
über und auf den Boden unter denselben, soweit jener und dieser 
dem Eigentümer nutzbringend sein können. 

Der Gedanke der Beschränkung des Grundeigentümers auf das 
verständige Interesse findet sich auch in § 905 D. B. G. B. ^) 

3. Besonders wichtig ist auch Art. 684. Hier wird die Lehi*e von 
der Immission behandelt.^) 

4. Die. Bestimmungen über Miteigentum (Art. 649 — 654) sind in 
der Hauptsache zutreflFend. 

5. Anders verhält es sich meiner Ansicht nach mit dem Gesamt- 
eigen tum. Damit ficht der Vorentwurf in 

aj Art. 655 und 656, 

bj Art. 371, 

cj Art. 615.4) 

Der Begriff des Oesamteigentums sollte meiner Ansicht nach weg- 
gelassen werden, obschon er im D. B. G. B. wieder adoptiert wurde- 
Das Gesamteigentum stellt, wenn man genauer zusieht, nicht eine 
Rechtskategorie dar, die selbständig neben das Eigentum und Mit- 
eigentum herantreten würde. Es handelt sich dabei um eine ge^^^B3& 
Gebundenheit, die in ihrem objektiven Umfange nicht feststeht^ sondern 
variabel ist. Wollte man von einem Prinzipe oder von einem Rcichts- 
institute reden, das dem Gesamteigentum zu Grunde liegen soll, so 



Vgl. mein Telephonrecht S. 96 fF., ferner meine Broschüre, Die Anwendung- 
des Expropriationsrechtes auf die Telephonie (Basel 1888) S. 66 und meine Schrift, 
Das Recht der modernen Verkehrs- und Transportanstalten (Leipzig 1888) S. 3H, 

2) In dem Bundesgesetze betreffend die ErsteUung von Telegraphen- und Tole* 
phonlinien von 1889 ist bestimmt (Art. 2) : In gleicherweise ist der Bund berechtijBrt, 
auch über Privateigentum Telegraphen- und Telephondi'ähte ohne Entschiidigunga- 
leistung zu ziehen, insofern dadurch die zweckentsprechende Benützung der hetrfiffen- 
den Grundstücke oder Gebäude nicht beeinträchtigt wird. 

3) Vgl. dazu das interessante Urteil des Bundesgerichts A. E. XXIV 2. T* 
S. 207—208. 

*) Der juristische Glaube an das Gesamteigentum hielt in Art. 615 nicht lange 
vor; denn in Art. 615 3 wird der Satz wieder durchbrochen. Dies ist ein Beweis 
dafür^ dass der Begriff die reale Belastungsprobe des Lebens nicht aushalf. 
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müsste man es an das Personenrecht anknüpfen. Das ganze Verhält- 
nis „der gesamten Hand" wird zwar poetisch verklärt durch das Bild 
mit den verschlungenen Händen, allein nach meiner Ansicht ist darin 
eher ein Stück Rechtsromantik zu finden, die nicht in die Jurisprudenz 
hineingehört. Entweder liegt ein Miteigentum vor mit bestimmten Be- 
schränkungen oder aber eine juristische Person, aber nicht ein Eigen- 
tum, das gleichzeitig ganz der Gemeinschaft und zugleich ganz den 
Teilhabern zusteht. 

In dem beleuchtenden Berichte über die neue Fassung des Zürch. 
Privatrechts wurde ausgeführt: 

Die Bestimmungen über das Gesamteigentum wurden ge- 
strichen, weU dieselben praktisch neben dem Miteigentum ent- 
behrlich erschienen und wohl auch der Begriff des Gesamt- 
eigentums als von der Wissenschaft aufgegeben bezeichnet 
werden darf. 

Diese Stelle hat freilich das Erstaunen einzelner Germanisten her- 
vorgerufen, allein die Sache ist doch richtig. Und da mr in der Schweiz 
keine enragierten Germanisten haben, hoffe ich, dass wir von dem Ge- 
samteigentum verschont bleiben. Dieser Begriff ist theoretisch zum 
mindesten anfechtbar und praktisch überflüssig. 

ly. Der Erwerb und Verlast des Gmndeigentnms. 

1. Der Vorentwurf steht für die Begründung dinglicher Rechte 
an Grundeigentum auf dem Boden der Fertigung (Art. 659). Damit 
wird dann die Eintragung (inscription au registre foncier) ein einheit- 
licher schweizerischer Rechtsbegriif, was sie heute keineswegs ist. 

In Art, 659 sollte auch eine Verweisung auf Art. 5772 erfolgen, 
toeil in letzterer Beziehung das Prinzip nicht gilt. 

Der obligatorische Vertrag ist an die öffentliche Beurkimdung ge- 
bunden (Art. 663). Für viele Kantone ist dies neu, allein der Gedanke 
ist gut. 

2. Die Einrichtung der Grundbüclier wird geregelt (Art. 984 ff.). ^) 
Die Berichtigung ist in Art. 1019 vorgesehen. — Auch persönliche 
Rechte können u. U. eingetragen werden (Art. 1001). 

3. Das Grundeigentum soll geometrisch vermessen werden. Schon 
unter der Helvetik war die Vermessung des Landes beschlossen und 

^) Vgl. Lienhard, Über die Grundlagen einer schweizerischen Gesetzgebung 
über das Grundbuchrecht, Referat für den Schweiz. Juristenverein 1896, abgedruckt 
in der Zeitschr. f. Schweiz. R. N. F. XV. 477—547 u. A. Gampert: Des bases d'une 
16gislation suisse sur les registres fonciers das. p. 548 — 635. Discuss. das. 675—691. 
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im Juli 1798 wurde damit am Murtensee begonnen.^) Ich glaube, es 
sei jetzt an der Zeit, den praktischen Gedanken auszuführen. 

4. Es giebt eine Ersitzung contra tabulas (Art. 664i Versitzung) 
und secundum tabulas Art. 6642 (Ersitzung). 

5. Auch der Vorentwurf erkennt weitere Rechtstitel : 
a) die Aneignung ^ Occupation (Art. 660), 

bj die Anschwemmung — Alluvion Art. 661. Abs, 3 dieser Norm 
ist zu allgemein 

V. Das Hypothekarrecht. 2) 

1. Die Notwendigkeit, Pfandrechte einzuräumen, hängt zusammen 
mit dem Kreditbedürfnisse, das sich mit dem Handel und der Industrie 
steigert. Und speziell das Immobiliarpfand ist die wichtigste Ergänzung 
des Personalkredits. 

Nach meiner Meinung ist der Vorentwurf in der Hauptsache ge- 
lungen. Und dass die unheimliche Fülle von Schuldtiteln, die in der 
Schweiz bestehen, verschwinden, wird ein Glück sein. 

Der Vorentwurf nimmt auf die moderne Idee der Selbständigkeit 
der Hypothek gebührend Rücksicht und gestaltet sie praktisch aus. 
Die Hypotkek an der eigenen Sache wird anerkannt (Art. 842). 

2. Der Vorentwurf macht in Art. 9865 einen Vorbejialt zu Gunsten 
des besondern Grundbuches für die Eisenbahnen'^), — vorläufig besteht 
nur ein Hypothekarbucli für dieselben. 

3. Die Errichtung des Grundpfandrechts ist einer Amtsstelle 
anvertraut, welche freilich die Legalität des Akts nicht zu prüfen hat. 

4. Der Entwurf begrenzt die Grundpfandrechte auf drei Spe- 
zialitäten : 



1) Ygl. Hilty, Öffentliche Yorlesungen über die Helvetik S. 665. 

2) Ygl. V. "Wyss, Beiträge zu den schweizerischen Hypothekarrechten in der 
Zeitschr. für Schweiz. R. XIX. S. 3 (mit Beilagen von Kothing, Das HjT)othekarrecht 
im Kanton Schwyz; v Deschwanden, Die Hypothek nach Nidwaldner Recht; Zuber- 
bühler, Das Hypothekarwesen von Appenzell A.Rh. ; J. Lehr, des divers regimes hypo- 
thecaircs de la Suisse d'apres le memoire allemand presente en 1874 par le prof. 
de "Wyss (Fribourg 1876); v. Planta, Beitrag zur Kenntnis der deutsch-schweizerischen 
Hypothekarrechte mit besonderer Berücksichtigung des Rechtsinstitutes der sog. 
Hypothek an eigener Sache (Diss. Zürich 1883). 

3) Ich habe mich schon lange füi* die Errichtung eines Eisenbahngrundbuches 
ausgesprochen. Ygl. meine Schrift, Das Pfand- und Konkursrecht der Eisenbahnen 
(Leipzig 1879) S. 111. Ygl. jetzt auch in diesem Sinne AV. Yollenweider, Die Zwangs- 
liquidation der Eisenbahnen (Zürich, Diss. 1901) S. 53. Freilich verändert die heutige 
Politik der Eisenbahnverstaatlichung das gesetzgeberische Bild in nicht ganz unerheb- 
licher Weise. 
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a) die Pfandverschreibung (hypotheque), 

h) den Schuldbrief (cedule hypothecaire), 

c) die Gült (lettre de rente). Ich würde sagen la gülte et la gülta. 

Die unter a) u. b) erwähnten Titel können auf den Inhaber 
gestellt werden. (Art. 840). Von der Antichrese wird nicht gesprochen. 
Generalpfandrechte sind ausgeschlossen. Aber es giebt gesetzliche Pfand- 
rechte (Art. 823 — 825). Dabei ist namentlich wichtig das Pfandrecht 
für die Bauhandwerker, *) — auch ich halte diese Neuerung für be- 
gründet. 

5. Was die Pfandverschreibung anbetrifft, so kann damit eine 
beliebige Forderung pfandrechtlich sichergestellt werden, nur muss 
ein ziffermässiger Geldbetrag angegeben werden (Art. 813). Der Pfän- 
dungsvertrag muss notariell ausgefertigt sein (Art. 815). Der Entwurf 
geht davon aus, dass ein Titel nicht ausgestellt werde, weil das Papier 
nicht für den Verkehr bestimmt ist (Art. 8142). 

Der Schuldbrief ist dem Zürcherischen Rechte nachgebildet (Art. 
826 ff.). Die Verweisung auf die Thätigkeit des Grundbuchverwalters 
verstehe ich nicht, wie sie in Art. 8202 vorgeschrieben ist: soll hier 
Art. 802 massgebend sein? Warum wird die Sache nicht durch Citat 
klargestellt ? 

Die Gült soll nach .dem jetzigen Vorentwurf nicht vollständig 
aus dem Grabe auferstehen, was ich bedaure. Sie w^ird übrigens auch 
trotz der jetzt vorgesehenen Ablösbarkeit (Art. 832) ein Cirkulations' 
pjpier ersten Ranges werden angesichts der Beschränkung auf Vs des 
Schatzungswertes des Bodens vermehrt um die Hälfte des Schatzungs- 
wertes der Bauten (Art. 830) und angesichts der Haftpflicht der Kantone 
(Art. 831). 

6. Es fehlt an einer Bestimmung über die Frage der Schuld- 
übernahme im Sachenrechte.^) 

VI. Das Pfandrecht an beweglichen Sachen. 
Der Vorentwurf will das bisherige grundlegende Prinzip der 
Tradition z. T. preisgeben (Art. 884 — 889). Eine Ausnahme besteht 
ja schon im jetzigen Bundesprivatrechte (Art. 2103 0. R.), allein sie 
wird erweitert auf 



') Ygl. Karrer, Der Baiisehwindel und der Schutz der Bauhandwerker (Diss. 
Zürich 1900) und Egger, Der privatrechtliche Schutz der Bauhandwerker (Diss. 
Bern 1900). 

2) Ygl. auch die Anregung von Schurter in der Zeitschrift für Schweiz. R.N.F. 
XX 8. 303. 
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1. bewegliche Betriebseinrichtungen, 

2. Vorräte und Warenlager. 

Dem Gedanken ist meines Eraclifens ivohl beizustiwmeyi. Die 
Praxis hat eben gezeigt, dass diese Art der Verpföndung nötig ist. 
Dabei ist freilich eine gewisse Gefahr nicht zu verkennen. Der gegen- 
wärtige Rechtszustand verleitet zu Schleichwegen und Umwegen. 

VII. Die Servituten. ^) 

1. Nach Art. 723 soll eine Servitut nur dann eingeräumt werden 
können, wenn ein dienendes und ein herrschendes Grundstück vorliegt. 
Damit w^ürden alle sog, irregulären Servituten verschwinden, die wir 
z. B. im Kanton Zürich kennen — .ich meine jene dinglichen Wege- 
Berechtigungen, welche zu Gunsten einer Korporation oder einer Schützen- 
gesellschaft oder einzelner Personen errichtet wurden oder das dingliche 
einer Person eingeräumte Recht auf eine Grabstätte oder das Recht 
zu Gunsten einei* Person, in einer fremden Trotte Wein zu pressen. 2) 
Das Zürcher Priv. R sagt nämlich in § 239: 

Das Recht der Grunddienstbarkeit steht in der Regel dem 
Eigentümer eines andern herrschenden Grundstückes und zwar 
in der Art zu, dass dasselbe nicht von diesem Grundstücke zu 
trennen ist. Ausnahmsweise ober kann die Grunddienstbarkeit 
auch zu Gunsten einer Korporation und selbst einer einzelnen 
Person bestellt werden.^) 

2. Die wichtigste Neuerung enthält Art. 726. 

Der Eigentümer ist befugt, auf seinem Grundstücke zu 
Gunsten eines andern ihm gehörigen Grundstückes eine Dienst- 
barkeit zu errichten. 

Der Gedanke ist ganz neu, dass es auch eine Eigentümerdienst- 
barkeit geben könne, wie man parallel mit der Eigentümerhypothek sagt, 
— er fand keine Aufnahme in das D. B. G. B.**) Indessen stimme 
ich meinerseits für den Entwurf, weil damit ein ernsthaftes Bedürfnis 



1) Vgl. dazu H. F. Hitzig, Die Grunddienstbarkeit im Vorentwurf eines Schwei- 
zerischen Civilgesetzbuches in der Zeitschrift für Schweiz. R. N. F. XIX S. 353. 

'^) Schneider, Privatrechtliches Gesetzbuch für den Kanton Zürich zu § 239. 

^) Neulich wurde mir die Frage vorgelegt, ob nach zürch. Rechte ein Hypo- 
thekargläubiger sich rechtsgültig eine Servitut bestellen lassen könne, wornach der 
Schuldner der Hypothek auf ein bestimmtes anderes ihm gehörende Nachbarterrain 
nicht bauen dürfe. Ich bejahte die Frage, indem ich auch auf die Thatsache hin- 
mes, dass der Briefgläubiger mit der Möglichkeit rechnen müsse, das verpfändete 
Terrain wieder an sich zu ziehen. 

4) Vgl. Reichsgericht Civils. 47 S. 202 ff. 
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zumal in städtischen Verhältnissen mit grosser Bauthätigkeit befriedigt 
werden kann : ^) der Fall wird namentlich dann praktisch, wenn ein 
Terrain zu Bauplätzen bestimmt ist und es sich darum handelt, in 
rationeller Weise die Servituten zum voraus klar zu legen. 

1) Ich verweise auf die Begründung von H. F. Hitzig a. a. O. S. 391-396. 
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Viertes Kapitel. 

Die Angliederung des jetzigen Obligationenreclits an 
das schweizerische Civilgesetzbnch/) 



Nach den Skizzierungen, welche sich auf S. 245 — 249 des Vor- 
entwurfs finden, ist beabsichtigt, das Obligationenrecht an das Ende 
des Civilgesetzbuches zu stellen: es würde dann den fünften Teil des 
Gesetzbuches bilden. Dabei ist ausdrücklich ein Vorbehalt gemacht 
wegen der Abänderungen und Ergänzungen, die vor Erlass des Civil- 
gesetzbuches vorgenommen werden müssen. Die erste Abteilung soll 
unter dem Titel Allgemeine Bestimmungen folgende Gebiete behandeln : 

1. Die Entstehung der Obligationen: 

a) Durch Vertrag Art. 1—28, 36—49 0. R. (Art. 29—35 enthält 
Normen über die Vertragsfahigkeit). 

b) Durch unerlaubte Handlungen (Art. 50 — 69 0. R.). 

cj Durch ungerechtfertigte Bereicherung und andere Gründe (Art. 
70—76 0. R.). 

2. Die Wirkung der Obligationen: 

a) Die Erfüllung (Art. 77—109 0. R.). 

b) Die Folgen der Nichterfüllung (Art. 110—125 0. R.). 

c) Die Beziehungen zu dritten Personen (Art. 126 — 128 O.R.). 

3. Das Erlöschen der Obligationen: 

aj Allgemeine Vorschriften (Art. 129—130, 140—145 0. R.). 
b) Die Verrechnung oder Kompensation (Art. 131 — 139 0. R.). 
cJ Die Verjährung (Art. 146—161 O. R.). 

4. Besondere Verhältnisse bei Obligationen: 
aJ Die Solidarität (Art. 162—170 0. R.). 

bj Die Bedingungen (Art, 171 — 177 0. R.). 

cJ Haft und Reugeld. Konventionalstrafe (Art. 178—182 0. R.). 

dj Abtretung von Forderungen (Art. 183—198 0. R.). 

1) Vgl. das tüchtige Referat von Janggen für den Juristenverein in Zeitschrift 
für Schweiz. R. N. F. XIX S. 593 und dazu Grenier, das. S. 694. 
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Die zweite Abteilung soll die speziellen Verträge ordnen. 

1. Kauf und Tausch (Art. 229—273 0. B.). 

2. Miete und Pacht (Art. 274—320 0. R.). 

3. öebrauchsleihe (Art. 321—328 0. R.). 

4. Darlehen (Art. 329— 3r)7 0. R.). 

5. Dienstvertrag (Art. 338—349 0, R.). 

6. Werkvertrag (Art. 350—371 0. R.). 

7. Verlagsvertrag (Art. 372—391 0. R.). 

8. Auftrag (Art. 392—421 0. R.). 

9. Handelsvollmacht (Art. 422—429 0. R.). 

10. Kommission (Art. 430—448 O. R). 

11. Frachtvertrag (Art. 449—468 0. R.). 

12. Geschäftsführung ohne Auftrag (Art. 469—474 0, R.). 

13. Hinterlegungsvertrag (Art. 475—488 0. R.). 

14. Bürgschaft (Art. 489—511 0. R.). 

15. Spiel und Wette (Art. 512—516 0. R.). 

Nach der Vorbemerkung auf S. 245 ist in Aussicht genommen, 
die in dieser Liste nicht erwähnten Titel des Obligationenrechts auf 
dem Wege der Spezialgesetzgebung zu ordnen. 

Unter diesen Umständen sind hier verschiedene Fragen zu be- 
sprechen. 

I. Die AngUederang der bestehenden Rechtsnormen. 

1 . Der Vorentwurf enthält einzelne Bestimmungen, die er essentiell aus 
dem Obligationenrechte entnommen hat. Vgl. 
a) Art. 438 = Art. 33 0. R. 
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Bei Art. IOO2 wird man an Art. 2813 erinnert (vgl. auch S. 257 
unter X des Vorentwurfs). 

Der Vorentwurf verweist im allgemeinen (ohne eine Norm zu 
citieren) auf das Obligationenrecht in: 
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a) Art. 5363, 

h) j, 580 (und zugleich auf das Sachenrecht), 

cj „ 6418: „auf die Anfechtung der Verträge im allgemeinen", 

dj „ 7213: „auf die Bestimmungen über die Verjährung von 

Forderungen*' Lez. der Existenz, die Unterbrechung und den 

Stillstand der Ersitzungen. 

2. Die Angliederung des 0. R. an das einheitliche Civilgesetzbuch 
giebt die Gelegenheit zu verschiedenen Verbesserungen. Im allgemeinen 
muss zwar gesagt werden, dass das Gesetzbuch sich bewährt hat, weil 
es auf einem historisch bewährten Untergrunde ruht. Das Obligationen- 
recht hat sich speziell bemüht, deutsche und französische Rechts- 
anschauungen zu versöhnen. Unter diesen Umständen wird es geboten 
sein, in den Revisionspunkten ein weises Mass zu beobachten. 

3. Was die formellen Korrekturen und Verbesserungen anbetrifft, 
so ist die Terminologie in Einklang zu bringen mit den übrigen Teilen 
des Civilgesetzbuches. Sollte wirklich der Purismus (was ich nicht 
hoffe) auch in der Schweiz zwecklos die Oberhand gewinnen, so ist 
zweifellos eine nicht ganz unerhebliche Arbeit vorzunehmen. 

Überdies sind die bekannten sprachlichen Unebenheifen bezüglich 
der drei Texte zu bereinigen. 

Es giebt auch einzelne systemwidrig gestellte Normen: 

aj Die Vorschrifteh über die Deliktsobligationen (Art. 50 ff.) gehören 
nicht in den sog. allgemeinen Teil. Hier ist eine andere Stellung 
dringend geboten. 

h) Die freiwilHge Geschäftsführung (Art. 469) ist unrichtigerweise 
unter die Verträge gestellt. 

cJ Einzelne Sätze stehen unter dem Kapitel der unerlaubten Hand- 
lungen, während sie auch für vertragliche Obligationen gelten. 
Z. B. gilt dies bez. des Art. 5l2 0. R. (A. E. XVI. S. 387). 

d) Art. 148 ist unrichtig gefasst, wenn er sagt: die in diesem 
Kapitel festgesetzten Verjährungsfristen können durch Vertrag 
nicht abgeändert werden. Der Satz ist zu verallgemeinern. 

4. Im Obligationenrechte sind einzelne Partien des Privatrechts 
nur interimistisch nicht behandelt worden, obwohl sie in seinen Rayon 
hineingehörten. Hieher gehört neben dem Versicherungsrechte das 
Recht über den Viehhandel. Ich möchte angesichts des Art. 890 drin- 
gend dazu raten, diese Frage zu ordnen. Die Zeit der Konkordate 
sollte in der Schweiz für solche Dinge vorüber sein. 

5. Das bisherige Reservatrecht der Kantone muss in folgenden 
Materien verschwinden: 
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a) bez. des Kaufvertrages von Liegenschaften (Art. 10); 
h) y, der Schenkung und des auf Schenkung beruhenden Er- 
lassvertrages (Art. 10. u. 141) ; 
c) bez. der Viehpacht und Viehverstellung (Art. 320) ; 
flj „ des Leibgedings (Art. 523). 
u. s. w. 

6. Es sollte die actio de effusis et dejectis wieder eingeführt werden.^) 

7. Art. 76 ist besser zu redigieren. 

8. Art. 116 ist defekt. Die Voraussehbarkeit ist keine korrekte 
Formel: es ist das ganze Interesse zu bezahlen. 

9. Art. 184 sollte modifiziert werden. Am richtigsten wäre es, 
allgemein Schriftlichkeit vorzuschreiben. 

10. Art. 275 ist ganz verfehlt. Die schriftliche Form sollte 
überall da vorgeschrieben sein, wo von dem gewohnten Mietrechte 
oder der Übung abgewichen wird (Vgl. auch Art. 297). 

11. Art. 3622 muss auch Anwendung finden auf Klagen gegen 
einen Architekten (contra: A. E. XXI 8. 1067). Der Gedanke ist 
vielleicht noch richtiger da zu realisieren, wo Art. 147 No. 3 s. Z. 
untergebracht werden wird. 

12. Art. 5122 hat sich nicht bewährt. Entweder sind die 
Difl^erenzgeschäfte für klagbar oder für klaglos zu erklären, — ich 
bin für die erstere Lösung. Ich verweise auch auf den Entscheid des 
Bundesrates i. S. Dreifuss Bdsbl. 1898 IV S. ?63.2) 

1 3. Es sollten noch folgende Verhältnisse geordnet werden : 

a) der Konto-Korrent- Vertrag (beiläufig citiert in 138 u. 3352 O.R.); 

b) die Agentur (vgl. § 84 D. H. G. B.) ; 

c) die Rente; 

d) die Versteigerung; 

e) die stille Gesellschaft (D. H. G. B. § 335 fl*.) ; 

f) die Gesellschaft mit beschränkter Haftung. Vgl. das deutsche 
Reichsgesetz von 1892. 

14. Es ist auch vorgeschlagen worden, über die Schuldübernahme 
etwas zu bestimmen (sowohl im Sachen- als Obligationenrechte.^) 

') Das frühere Zürch. P. R. hatte die actio de effusis et dejectis statuiert in 
§ 1864 — 1871 unter dem Obertitel: Von den Entschädigungsforderungen ohne per- 
sönliche Verschuldung. 

2) Betr. die Litteratur über diese schwierige Frage vergl. meine Institutionen 
der vergleichenden Rechtswissenschaft S. 219 — 222. Dazu kommt Trumpler, Die 
Differenzgeschäfte nach dem Bürgerlichen Gresetzbuch und nach dem Börsengesetz in 
Zeitschrift für Handelsrecht N. F. 50 S. 388. 

3) Vgl. die Abhandlung von Schurter, Die Theorie der Schuld Übernahme und 
das künftige schweizerische Civilgesetzbuch, Zeitschrift für Schweiz. R. N. F. XX. 
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II. Die vorgeschlagene Spezialgesetzgebung. 

1. Das schweizerische Civilgesetzbuch soll richtigerweise denjenigen 
Komplex von Materien enthalten, welche in der Neuzeit allgemein als 
dazu gehörig angesehen werden und zwar ohne jede Eimchränkung, die 
nicht absolut geboten ist. 

Der Begriff des jus civile ist ja allerdings heute nicht mehr' der- 
selbe, wie er früher speziell von den Römern gefasst worden ist, — 
dazu gehörte überhaupt alles Recht, das sich auf die Privaten bezog 
(mit Einschluss des Staats- und Prozessrechts). Aber die moderne 
Auffassung geht jedenfalls dahin, dass ein systematisches Civilgesetz- 
buch das Personen- und Familien-, Sachen-, Obligationen- und Erb- 
recht umfassen müsse, wobei ja allerdings einzelne Divergenzen in der 
Scheidung und Gruppierung des Stoffes zu Tage treten. Und ich 
meine, für die Befolgung dieser Ansicht sprechen auch innere Gründe. 
Das Privatrecht bildet mit jenen Hauptteilen ein organisches Ganzes, 
und es soll auch in dieser Weise auftreten. Man muss in dem Civil- 
gesetzbuche über jene verschiedenen Hauptgebiete privatrechtlicher 
Art eine möglichst umfassende Übersicht erhalten. 

Die Spezialgesetzgebung kann sich überhaupt innerlich neben rein 
historischen oder politischen Gründen rechtfertigen^) deswegen, weil die 
Gesetzgebung noch vollständig im Fluss ist, also als zu wenig abge- 
klärt erscheint, oder weil der stoffliche Inhalt nur eine kleinere Gruppe 
von Interessenten betrifft, oder weil es sich um eine bloss interimistische 
Regulierung handelt. 

2. Wenn es sich nun weiter fragt, welche Teile der Spezialgesetz- 
gebung überwiesen werden sollen, so ergiebt sich, dass dies beabsichtigt 
wird hinsichtlich folgender Gebiete: 

a) des Aktienrechts, 

b) des Genossenschaftsrechts, 

c) des Firmenrechts, 

d) des Wechselrechts, 

e) des Versicherungsrechts. 

Zu Gunsten dieser Loslösung wird gesagt, dass gerade die citierten 

S. 303. Dieser Jurist wünscht, dass besondere Bestimmungen über diese Materien 
erlassen werden, und er verweist dabei auf § 414 — 419 B. G. B. In der That wird 
die Ordnung dieser Frage kaum umgangen werden können. 

1) Für die Abtrennung einzelner Partien vom Civilgesetzbuche können z. B. 
auch politische Gründe sprechen: so wird wahrscheinlich von diesem Gesichtspunkte 
aus das Kapitel der Ehe und Ehescheidung im ungarischen Gesetzbuohe nicht auf- 
genommen, — es bildet den Gegenstand eines Gesetzes von 1894. 
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Materien mehr in der Entwicklung begriffen seien, als andere, und dass 
deswegen an eine Revision eher herangetreten werde, wenn sie zum 
Gegenstand separater Ordnung in Spezialgesetzen gemacht werden. Es 
ist nicht zu bestreiten, dass für den vorgeschlagenen Weg der Ge- 
setzgebung vereinzelte Gründe bestehen, allein durchschlagend sind sie 
in meinen Augen nicht. Jedenfalls ist auch eine international gleiche 
Behandlung jener Rechtsgebiete in absehbarer Zeit noch nicht zu er- 
hoffen und eine kosmische Rechtsunifikation geht im Tempo der Welt- 
geschichte so langsam vorwärts, dass dieser einer unbestimmten 
Zukunft entnommene Gesichtspunkt bei unserer Privatrechtskodifikation 
nicht massgebend sein kann. 

Die Bundesgesetzgebung behält aber auch, ohne dass der Vor- 
entwurf dies zum Ausdrucke bringt, eine weitere Reihe von Spezial- 
gesetzen vor, dass es meiner Ansicht nach , entschieden geboten sein 
dürfte, im einheitlichen Baue wenigstens diejenigen Stücke zu be- 
lassen, welche im bisherigen gemeinsamen Bundescivilrechte schon ihr 
legales Domizil begründet haben, wenn ich so sagen darf. Dies ist 
aber beim Aktien-, Genossenschafts- und Wechselrechte der Fall. 

Weiter ist nicht zu übersehen, dass bei uns das Civil- und 
Handelsrecht verschmolzen ist. Angesichts dieser praktischen Lösung 
besteht kaum ein rechter Grund, solche Gebiete vom Civilge§etzbuche 
loszutrennen, welche mehr nach der Seite des Handelsrechts gravitieren. 
Man ging s. Z. bei uns davon aus, dass der Kaufmannsstand nicht 
Vorrechte, sondern eher gewisse besondere Verpflichtungen begründe, 
denen sich auch Nichtkaufleute unterwerfen können. Würde nun die 
vorgeschlagene Lostrennung doch vorgenommen, so würde jener 
Prozess, den man als eine gesunde Kommerzialisierung des Civilrechts 
bezeichnen kann, wieder unterbrochen, und wir bekämen dann auf 
einem Umwege einen Code de commerce, der allerdings einen ganz 
eigenartigen Inhalt hätte. Am ehesten Hesse sich ein Spezialgesetz 
über das Wechselrecht denken, weil hier vielleicht eine international 
gleiche Behandlung am ehesten in Sicht steht, i) Bekanntlich hat auch 

i) Vgl. Cohn, Beiträge zur Lehre vom einheitlichen Wechselrecht (1880). Es 
fanden schon wiederholt Staatenkongresse über die Ordnung des Wechselrechts statt, 
ich betone aber neuerdings, wie schon in meiner Broschüre, Die neuen Aufgaben der 
modernen Jurisprudenz (Wien 1892) S. 10 und 11, dass die loi-type des Brüsseler 
Kongresses nach meiner Meinung eine totgeborene Schöpfung ist. Seit 1888 ruhen 
die TJnifikationstendenzen, was lebhaft bedauert werden muss. Thaller sagt mit 
Recht im Bulletin de legislation comparee 29 (1900) p. 788: Cette unification est 
tr^s souhaitable. II n'existe pas un titre qui ait une nature cosmopolite plus 
caraoteris^e que l'efFet de commerce. Materiell macht dieser französische Jurist 

7 
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Deutschland eine eigene Wechselordnung, die es dem Handelsgesetz- 
buch nicht einverleibt hat. Ebenso hat England ein Spezialgesetz 
über Wechselrecht, allein dieses Beispiel ist in unserem Zusammen- 
hange nicht von grosser Beweiskraft, weil die englische Gesetzgebuftg 
überhaupt bloss aus Spezialgesetzen besteht. 

3. Was speziell das Versicherungsrecht anbetrifft, so muss gesagt 
werden, dass die Ordnung dieser Materie in das Obligationenrecht und 
damit in das Bundescivilrccht hineingehört. Ich verwaise auf zwei 
Thatsachen, die nicht indifferent sein dürften. Einmal greift die Yer- 
sicherung in die Ökonomie fast jedes Hausstandes ein in der Gestalt 
der Lebensversicherung, der Hagelversicherung, der Viehversicherung, 
der Transportversicherung, — die Reklame und der Automat haben 
für die Popularisierung dieses Rechtsinstituts viel geleistet. Sodann 
hat z. B. das Zürcherische Privatrecht die Versicherung auch behandelt: 
dieser Vorgang ist nicht entscheidend, aber er bildet immerhin ein 
gewisses Judicium. Die Eingliederung des Versicherungsrechtes in das 
Obligationeni'echt bietet denn auch keine ernsthaften Schwierigkeiten dar. 

Der Bericht des eidgenössischen Versicherungsamts über die 
privaten Versicherungsunternehmungen in der Schweiz im Jahre 1899 
(veröffentlicht 1901) giebt über den Stand der neuen Vorlage über 
das Veraicherungsrccht Auskunft (p. IV und V). Daraus resultiert, 
dass die verschiedenen Subkommissionen ihre Arbeit beendigt haben, — 
es ist also leicht möglich, die Materie an das einheitliche Gesetz- 
buch anzuschliessen. Indem wir dies thun, nehmen wir nur einen 
Gedanken wieder auf, der schon in dem Entwürfe des Obligationen- 
rechts von 1877 zum Ausdruck gebracht wurde: auch damals dachte 
man keineswegs an ein Spezialgesetz. Die Abtrennung des Gegen- 
standes erfolgte s. Z. bloss deswegen, weil heftige Opposition gegen 
die vorgeschlagene Regulierung erhoben wurde. 

Wenn es im Privatrechte eine Spezialität giebt, die wenigstens in 
der Schweiz nur wenige Kreise berührt, so ist es das Bergrecht, da 

freilich wenig Konzessionen. Und Grünhufc bemerkt in seinem grossen "Werke über 
Wecliselrecht I 1897, Vorwort VIII, der Gedanke sei unabweisbar, dass in diesem, 
für den internationalen Verkehr so wichtigen Rechtsgebiete leichter als in jedem 
andern die Schwierigkeiten überwunden werden könnten, die der Verwirklichung des 
Wunsches nach universaler, für die ganze Kulturwelt einheitlicher Ausgestaltung 
entgegenstehen. Und elegant fügt Grünhut hinzu: in der That, die Frucht ist reif; 
man braucht nur die Hand darnach auszustrecken, um sie zu pflücken. Aus meiner 
Praxis über die Staatenkonferenzen möchte ich freilich hinzufügen, dass so einfach 
die Dinge nicht zu liegen pflegen, wie sie in der Studierstube zu liegen scheinen, — 
das Ausstrecken der Hand genügt selten ! 
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unsere Berge zwar sehr hoch und zahlreich sind, leider aber nur 
wenige Schätze beherbergen, die gehoben werden können. Der Vor- 
entwurf hat die Materie geordnet (Art. 944 — 960), und ich möchte 
keineswegs dagegen auftreten.* Dagegen liegt denn doch die Frage 
sehr nahe, ob nicht aus weit überzeugenderen Gründen auch das 
Yersicherungsrecht einen Teil des Civilgesetzbuches ausmachen sollte.^) 

IIL Die schon bestehende Spezialgesetzgebnng. 

1. Wir haben in der Schweiz schon jetzt eine Menge von Spezial- 
gesetzen, die sich aus der stückweise erweiterten Bundesgesetzgebung 
ergaben. Wenn wir vom eidgenössischen Civilstandsgesetze und vom 
Gesetz betr. die persönliche Handlungsfähigkeit absehen, die natürlich 
in das Civil gesetzbuch verwoben worden sind, so bleiben namentlich 
folgende Materien der Spezialgesetzgebung vorbehalten: 

a) das moderne Verkehrsrecht, 

b) das Fabrikrecht, 

c) das Industrierecht (Patent-, Marken- und Musterrecht) und das 
geistige Autorrecht. 

Es bestehen überwiegende Gründe, diese Gebiete vom Civilgesetz- 
huche fernzuhalten. 

2. Was das Verkehrsrecht anbetrifft, so fallen darunter viele 
Gesetze. 

a) Die Gesetzgebung über das Eisenbahnrecht. 

Es ist ein Glück für Handel und Verkehr, dass wir eine so kom- 
plete Eisenbahngesetzgebung besitzen, in welchem namentlich auch 
eine intensive Receptumshaftpflicht aus dem Frachtvertrage und für 
Tötungen und Verletzungen statuiert ist, — in den Zeiten des Staats- 
betriebes wären vielleicht in dieser Beziehung andere Gesichtspunkte 
zur Geltung gekommen. 2) Da, wo der Staat selbst als Gewerbetreibender 



J) Der Vorentwurf spricht vom Yersicherungsrechte beiläufig in Art. 4964 
und 580. 

2) Ich bin immer für die Ansicht eingetreten, dass die Eisenbahnanstalten einer 
-energischen, dem Receptum der Römer entsprechenden, Haftpflicht unterworfen werden. 
Ich that dies schon zu einer Zeit, als diese Überzeugung noch keineswegs so in das 
Fleisch und Blut des Yolkes übergegangen war, wie dies jetzt der Fall ist. Ygl. 
mein Telegraphenrecht (Zürich 1871), S. 151 ff" ; 2. Aufl. 1873, S. 196 fi^., meine 
.Schrift, Internationale Eisenbahnverträge, und speziell die Berner Konvention über das 
internationale Eisenbahnfrachtrecht (Hamburg 1887), S. 47 ff. und Die internationalen 
Unionen über das Recht der Weltverkehrsanstalten und des geistigen Eigentums 
<Leipzig 1889), S. 31. In dem Entwürfe betreff*end die Eisenbahnhaftpflicht von 1901 
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auftritt, liebt er es nicht, den gewohnten Regeln des PrivatrechtM, und 
vollends nicht den scharfen Normen desselben unterworfen zu sein. Die 
vorhandene Spezialgesetzgebung ist auch auf die verstaatlichten Bundea- 
eisenbahnen anzuwenden. Daran ändert die Thatsache nichts, dass 
Art. 1 des Bundesgesetzes betreffend den Transport auf Eisenbahnen 
und Dampfschiffen von 1893 folgendes bestimmt: 

Das gegenwärtige Gesetz findet Anwendung auf die Be- 
förderung von Personen und Gütern auf den zum Zwecke des 
Öffentlichen Personen- und Gütertransportes vom Bunde konzessio- 
nierten Eisenbahnen und Dampfschiffen, 

Das Bundesgesetz betreffend die Haftpflicht der Eisenbahn- und Dainp f- 
schiffunternehmungen bei Tötungen und Yerletzungen von 1875 spriL-ht 
wenigstens in Art. 1 auch von „der konzessionierten Unternehmung''. 

Die Bundesbahnen ruhen nun zwar nicht auf Konzessionen und 
auch nicht etwa auf den früher den Privateisenbahnen erteilten Kon- 
zessionen, sagt ja doch Art. 9 des Bundesgesetzes betreffend die Er- 
werbung und den Betrieb von Eisenbahnen für Rechnung des Bundes 
und die Organisation der Verwaltung der schweizerischen Bundesbahnen 

von 1897: 

Mit dem Übergang einer Bahn an den Bund erlöschen sämt- 
liche Bestimmungen der bezüglichen Konzessionen. 

Allein trotz jener Fassung des Eisenbahngesetzes von 1893 imd 
des Haftpflichtgesetzes von 1875 darf nicht etwa gesagt werden, dasa 
die Bundeseisenbahnen dem Eisenbahnkodex über die civilistische Verant- 
wortung deswegen nicht untörstellt seien, weil diese nicht auf einer 
Konzession des Bundes erstellt wurden: der Schluss würde zu weit 
gehen. Auch würde der ganze Transportbetrieb der Bundesbahnen 
gesetzlos dastehen, wenn man diese meine Interpretation nicht annehmen 
würde. Davon kann keine Rede sein ; denn die Gründe der recht- 
lichen Verantwortlichkeit bestehen, möge der Bund oder eine Privat- 
gesellschaft den Eisenbahnbetrieb leiten. 

Dem erwähnten Gegenargumente kommt freilich auf den ersten Blick 
eine grössere Beweiskraft zu, wenn man damit die Bestimmung des 
Art. 48 B. G. über die Verpfändung und Zwangsliquidation der 
Eisenbahnen von 1874 vergleicht, worin die Staatsbahnen ausdrücklich 
erwähnt werden: 




wird eine Yerschärfung der civilistischen Yerantwortlichkeit vorgeschlagen (Art. 1 
und 3). Ich halte diesen Gedanken für durchaus richtig und hoffe, dass der Gesetz- 
entwurf sanktioniert werde. Die Gelegenheit wäre vielleicht zu benützen, um auch 
die Motorwagen der scharfen Haftpflicht zu unterstellen, sowie auch die Velocipede^ 
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Auf Staatsbabnen finden die Bestimmungen dieses Gesetzes, 
soweit sie die Verpfändung beschlagen, Anwendung .... 

Auch sind im Bundesgesetze über das Rechnungswesen der Eisen- 
bahnen von 1896 die den Privatgesellschaften gehörenden Eisenbahnen 
unterschieden von denjenigen, welche den Kantonen angehören. Allein, 
wenn man genauer zusieht, so kann doch keine Rede davon sein, den 
gewerblichen Betrieb der Bundesbahnen unter andere privatrechtliche 
Bestimmungen zu stellen. In dem bundesrätlichen Entwürfe betreifend 
das Tarifwesen der schweizerischen Bundesbahnen von 1899 (Bundesbl. 
1899 V, S. 516) wurde denn auch das gegenwärtige Bundesgesetz 
betreffend den Transport auf Eisenbahnen und Dampfschiffen von 1893 
citiert (Art. 222). Dies gilt auch vom definitiven Gesetze vom 27. Juni 
1901 (Art. 21 2). Das neue Bundesgesetz betreffend das Tarif wesen 
der schweizerischen Bundesbahnen enthält, auch abgesehen von der 
eigentlichen dadurch geordneten Materie, eine für den Eisenbahnverkehr 
sehr wichtige Bestimmung insofern, als es einen Zwang zur Einrichtung 
des Camionnagedienstes wenigstens auf den Hauptstationen statuiert 
(Art. 222). Diese Norm ist mit Art. 30, Eisb. Transportgesetz zu ver- 
gleichen : diese hat die Receptumshaftpflicht nur bedingt bis zum Domizil 
des Destinatars aufgestellt, nämlich für den Fall, als die Eisenbahn- 
anstalt freiwillig die nötigen Transporteinrichtungen der Camionnage 
getroffen hatte. Jetzt ist für die Bundesbahnen die im objektiven 
Rechte begründete Haftpflicht eine unbedingte, soweit jener Zwang 
reicht. 

b) Die Fostgesetzgebnng. 

An Stelle des alten Postregalgesetzes von 1849 ist glücklicher- 
weise ein neues Buudesgesetz von 1894 getreten, das die Rechtsver- 
hältnisse der Post in annehmbarer Weise regelt. Durch das neue Gesetz 
(N. F. XIV 385—400) ist die Haftpflicht der Post der Receptums- 
verantwortlichkeit der Eisenbahnen gleichgestellt worden, soweit es sich 
um Tötungen und Verletzungen handelt (Art. 18). Das alte Postregal- 
gesetz hat trotz meiner und anderer Juristen kontinuierlichen Be- 
mühungen ein längeres Leben gefristet als wünschenswert war. 

Art. 14 des alten Postregalgesetzes lautete: 

Gegenüber den Reisenden haftet die Postanstalt für die per- 
sönliche Beschädigung7?Mr soweit es den Ersatz der Verpflegungs- 
und Heilungskosten betrifft. 

Für den Getöteten konnten also nicht einmal die Bestattungskosten 
gefordert werden. Allerdings war es dem Bundesrat noch möglich 
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gemacht, unter Umständen ein Einsehen zu haben und höher zu gehen. 
Denn der zweite Artikel fuhr fort: 

Der Bundesrat ist jedoch ermächtigt, weitergehende Ent- 
schädigung zu leisten, wenn durch den Unglücksfall für den 
Beschädigten oder seine Familie bedeutender Nachteil entstan- 
den ist. 
^[im war damit auf das gute Herz der obersten Exekutionsinstanz 
angewiesen. Heute liegt die Sache anders. Das neue Bundesgesetz 
begründet einen Rechtsanspruch auf das ganze Interesse, das verletzt 
ist dureli die Tötung oder Verletzung. Dies ist ein ernsthafter Fort- 
sehritt. Art. 18 des neuen Bundesgesetzes bestimmt: 

Wenn beim Postbetrieb ein Mensch getötet oder körperlich 
verletzt wird^ so ist die Postanstalt für den dadurch entstandenen 
Schaden in gleicher Weise ersatzpflichtig, wie die Eisenbahn- 
und Dampfschiffahrtsunternehraungen. 
Dieser Fortschritt ist und bleibt durch das Civilgesetzbuch unan- 
{/&ta!<tet. Denn das ganze Postrecht wird vom Privatrechte ausgeschieden. 
Das deutsche Postgesetz von 1871 steht noch auf dem veralteten Stand- 
punkte (§ 11 u. 12): die Postverwaltung leistet bei Tötungen und 
Verletzungen nur Ersatz für die erforderlichen Kur- und Verpflegungs- 
kij&ten. Und in dem sehr hervorragenden Kommentar zu dem Reichs- 
gesetze \'on Dambach ist betont, die Postverwaltung könne nicht ver- 
pfllehtßt werden, die „Beerdigungskosten" des Getöteten zu tragen, da 
es an einer gesetzlichen Bestimmung hierüber fehle. ') In dieser Be- 
zi*5hung ist in der That von Bedeutung, dass § 12 des deutschen Post- 
gesetzea noch ausdrücklich folgendes bestimmt: 

Eine iveitere als die in den §§ 8, 0, 10 und 11 nach Ver- 
schiedenheit der Fälle bestimmten Entschädigung toird von der 
Postverwaltung nicht geleistet ; insbesondere findet gegen dieselbe 
ein Anspruch wegen eines durch den Verlust oder die Beschä- 
digung einer Sendung entstandenen mittelbaren Schadens oder 
entgangenen Gewinnes nicht statt. 

WsKiM dass der Staat nicht einmal die Beerdigungs- oder Bestattungs- 
kosten für einen in seinem gewerblichen Betrieb Getöteten, und zwar 
auch dann nicht bezahlt, wenn er prinzipiell haftpflichtig ist, muss doch 
alw ungeheuerlich bezeichnet werden: im Falle der Tötung sind dies 
ja absolut nötige Auslagen. 2) 



1) Dambach, Das Gesetz über das Postwesen des deutschen Reiches, fortgesetzt 
vtm V. Gii[iim, 6. Aufl. (1901), S. 121 unter No. 5. 

') Cosack, Lehrbuch des Handelsrechts (4., auf Grundlage des Handelsgesetz- 
huehos vom 10. Mai 1897 umgearbeitete Auflage) sagt (S. 505), die Post hafte bei 
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Was freilich die sonstige Rechtsstellung der Post anbetrifft (nament- 
lich auf Grund der Verträge), so haftet der Bund nach dem neuen 
Postgesetze noch in ungenügender Weise (Art. 30) und lange nicht so 
intensiv wie die Eisenbahn: die Verantwortlichkeit der Post wird be- 
grenzt durch den Zufall, während die Eisenbahn bis zur höhern Gewalt 
haftpflichtig ist. Das deutsche Postgesetz geht hier ausnahmsweise 
(§ 6) noch weiter, indem es die Reichspost „sehr ungünstig" stellt. ^) 
Zum mindesten muss der Gedanke im Auge behalten werden, dass der 
Bund demjenigen Garantierechte unterworfen werde, welches gegenüber 
den Eisenbahnen besteht. Ich habe dies stets verlangt (Reflexionen über 
das schweizerische Postrecht in der Zcitschr. für Schweiz. Recht N. F. 
V, S. 62), und diese Revisionsidee ist auch neuestens wieder verteidigt 
worden. 2) 

0. Das Telegraphen- und Telephonrecht. 

1. Im Telegraphenrecht besteht auch bei uns immer noch der be- 
kannte Rechtsnihilismus, wie ich ihn seit Dezennien nenne und verfolge.^) 
Es ist und bleibt ungehörig, dass der Bund ein staatliches Monopol für 
die Telegraphie beansprucht und dann doch jede Haftpflicht ablehnt. Ich 
gebe die Hoffnung nicht auf, dass ein so absurder Rechtszustand (recte : 
XJnrechtszustand) auf die Dauer nicht weiter bestehen könne. ■*) 

2. Was das Telephonrecht anbetrifft, so haben wir in dieser Beziehung 
wichtige Rechtssätze im Bundesgesetze betreffend das Telephonwesen 
von 1889 und in demjenigen betreffend die Erstellung von Telegraphen- 
und Telephonlinien von 1889. Die neueste Zeit schickt sich an, die 
Materie des elektrischen Rechts erheblich zu erweitern durch ein Ge- 



Beschädigung des Reisenden wie die Eisenbahn ^ brauche aber nur Kur- und Yer- 
pflegungskosten zu erstatten. Dieser merkwürdige Satz ist auch in der 5. Aufl. (1900) 
beibehalten worden. Richtiger wäre es doch wohl zu sagen, dass die Haftpflicht der 
Post nach dem deutschen Reichsgesetze in dem Falle der Beschädigung des Reisenden 
keineswegs auf gleichem Boden wie die Eisenbahnhaftpflicht stehe, sondern viel einge- 
schränkter sei. 

^) Dambach — v. Grimm, 8. 88. 

2) J. Oetiker, Das Bundesgesetz über das Postregal (Diss. Zürich, 1901), S, 146 
und 147. 

^) Ich verweise hier auf meine Publikationen über das Telegraphenrecht (Zürich 
1873), das Telephonrecht (Leipzig 1885) und die Broschüre; Die Telegraphie und 
Telephonie in ihrer rechtlichen Bedeutung für die kaufmännische Welt (Wien 1892.) 

*) Der Gegenstand darf nicht aus den Augen verloren werden, um so weniger, 
als auch der schweizer. Juristenverein eine solche Lösung empfohlen und die Regie- 
rung des Kantons St. Gallen 1899 auf die Unhaltbarkeit des fraglichen „Rechtszu- 
standes'' energisch hingewiesen hatte. 
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setz betreflFend die elektrischen Schwach- and Starkstromanlagen (mit 
wichtigen J)etails in Verordnungen). 

3. Was das Fabrikrecht anbetrifft, ^j bestehen hier wichtige Spe- 
zialgesetze (vgl. Art. 340, Xo. 2 u. S>S O. R.). Vielleicht geht das 
Fabrikrecht doch einer Weiterentwicklung auf internationalem Boden 
entgegen. Allein auch abgesehen davon hat es so viele Beziehungon 
zum öffentlichen Rechte, dass es geboten ist, es nicht in das Civil- 
gesetzbuch zu verweben. 

4. Bezüglich des Industrierechts. Hierher gehören die Bunde^- 
gesetze betreffend den Schutz der Erfindungen, der Marken und der 
Herkunftsbezeichnungen, sowie der Muster und Modelle (um von den 
Bundesgesetzen über die Kontrollierung und Garantie des Feingehalten 
von Gold- und Silberwaren nicht zu reden). 

Endlich ist das Gesetz über das geistige Autorrecht zu erwähnen, 
das übrigens zu revidieren ist. 

5. Für die weitere Separierung der erwähnten Rechtsmaterien über 
das Verkehi-srecht, Industrierecht und Autorrecht spricht aber noch 
eine sehr gewichtige Thatsache. In diesen Gebieten sind internationale 
Konventionen abgeschlossen worden, die ganz erhebliche Reflexwir- 
kungen ausüben auf das interne Recht. Der gesetzgeberische Gang 
muss sich naturgemass an die weitere Entwicklung der Konventionen 
anreihen, und es wäre unrichtig, das möglichst stabile Civilgesetzbueli 
in den Fluss der internationalen Strömung zu stellen. Zwar ist zu 
sagen, dass z. B. das internationale Übereinkommen über den Eisen* 
bahnfrachtvertrag (revidiert in Paris) während längerer Zeit einer Ände- 
rung nicht unterworfen werden wird. ^) Aber wie sehr wir in der Schweiz 
Wert darauf legen, eine parallele Marschroute im internen und inter- 
nationalen Eisenbahnfrachtrechte einzuschlagen, ergiebt sich ja aus der 
Thatsache, dass wir, um jene Einheit in möglichst weitem Masse her- 
beizuführen, auf einzelne gute Normen des frühern Eisenbahnrech fs 
verzichteten und dafür einige zweifelhaftere herübernahmen. Jenen 
Gesichtspunkt, hieven abgesehen, festzuhalten und auf alle Unionsver- 
träge auszudehnen, steht der Schweiz sehr gut an, — ich möchte 

^) Am 16. März bis 2. April 1896 fand in Paris eine Konferenz statt, auf wel- 
cher mehrere Zusätze zu dem Übereinkommen beschlossen worden sind. Am 16. Juin 
IHliH wurde das Übereinkommen unterzeichnet. Vgl. Zeitschrift füi- den internationale u 
Kisenbahntrp. VI. 506. Die Änderungen beziehen sich auf Art. 6, 7, 15 u. 44. Die 
CJenehmigung der sämtlichen Yertragsstaaten verzögerte sich sehr lange, und perfekt 
wurde das Übereinkommen erst am 10. Juli 1901. Die Zusätze treten am 10. Okt. 
1901 in Kraft (Zeitschr. IX 225—227). 
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glauben, dass gegenüber den etwas enggenähten Tcnitorialisten der 
kosmische Blick der modernen Welt wirklich vorzuziehen ist. Jeden- 
falls bedarf es heute keines Beweises mehr, dass ein massvoller Kos- 
mopolitismus durchaus berechtigt ist. ^) 

6. Die hier aufgeführte Spezialgesetzgebung bezüglich des Ver- 
kehrsrechtes ist im gegenwärtigen Obligationenrechte in einer sehr 
mangelhaften Weise vorbehalten w^orden. Art. 466 0. R. hat nämlich 
nur die Normen über den Frachtvertrag (den Transport von Gütern), 
wie sie sich aus dem Eisenbahngesetze und dem Postgesetze ergeben, 
speziell reserviert. Auch war es nicht richtig, davon getrennt unter 
die „Übergangsbestimmungen" den Satz zu stellen, dass das Haftpflicht- 
gesetz über Tötungen und Verletzungen auf Eisenbahnen und Dampf- 
schiffen in Kraft bleibe (Art. 888.) Vielmehr ist generell das Eisen- 
bahn-, Post- und Telegraphenrecht vorzubehalten. Es ist aber noch 
eine Bemerkung zu machen. Das Obligationenrecht spricht mit 
keinem Worte von dem Telegraphenrechte (abgesehen von Art. 12). 
Allerdings handelt es sich bei dem Verkehrszweige der Telegraphie 
nicht um eine Frachtobligation; denn es wird eine Nachricht trans- 
portiert oder noch richtiger gesagt, wiedergegeben. Insofern würde 
vielleicht der Vorbehalt nicht ganz korrekt an den Frachtvertrag an- 
geschlossen. Aber angesichts des Art. 881 kann die Frage ernsthaft 
diskutiert werden, ob nicht die allgemeinen Bestimmuiigen des Obliga- 
tionenrechts aus dem Werkvertrage auf die Telegraphenverwaltung an- 
wendbar seien. Die Absicht des Gesetzgebers war dies aber kaum, 
und es hat niemand gewagt, die Frage nur zu plädieren, — an Auf- 
forderungen dazu hat es angesichts mehrfacher telegraphischer Irrtümer 
nicht gefehlt. Man hat freilich gesagt, die Telegraphie sei ein öffent- 
licher Verwaltungszweig, und deswegen unterliege sie schon vom Boden 
des bestehenden Rechts separaten Normen. Das Argument ist nicht 
beweiskräftig; denn auch die postalische Thätigkeit kann unter jene 
Kubrik („öffentlicher Verwaltungen**) gestellt werden, und ich mache 
darauf aufmerksam, dass die Post und Telegraphie innerlich sich doch sehr 
nahe stehen, wie dies auch in Art. 36 B. V. zum Ausdrucke gelangt: 

Das Post' und Telegraphen wesen im ganzen Umfange der 
Eidgenossenschaft ist Bundessache. 

Der Ertrag der Post- und Telegraphenverwaltung fällt in die 
eidgenössische Kasse. 

1) . . . La Convention d'ünion de Beme un des accords internationaux admi- 
rables qui tendent a former de tous les pays civilises un seul organisme juridique 
. . . . (Le droit d'auteur XIII, p. 121). 
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Die Unverletzlichkeit des Post- und Telegraphengeheimnisses^ 
ist gewährleistet. 
Die Wahrheit dürfte die sein, dass man zur Zeit der Emanation 
des Obligationenrechts das Telegraphenrecht vergessen hat. Um so zu- 
treffender ist eSy im neuen Privatrechte davon ausdrücklich zu sprechen 
und in genereller Weise zu bestimmen: 

Unberührt bleibt die Bundesgesetzgebung über das Eisen- 
bahn-, Post- und Telegraphenrecht. 
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Fünftes Kapitel. 

Die Behandlung des internationalen Privat- und Straf- 
rechts in den Vorentwiirfen. 



I. Im allgemeinen. 

1. Die Bezeichnung der hier in Frage liegenden Rechtsmaterien 
ist in den zwei Vorentwürfen verschieden. 

Der Vorentwurf des Strafrechts unterscheidet: 

ä) Räumliches Geltungsgebiet des Strafgesetzbuches (Le code dans 
ses rapports avec le territoire) : Art. 4 und 5, und er wiederholt 
bei beiden Normen den gleichen Marginaltitel. Dieser Titel 
bildet die Antithese zu der zeitlichen Anwendung der Gesetze. 
Der Vorentwurf spricht hier von dem zeitlichen Geltungsgebiet 
des Strafgesetzbuches (Le code dans ses rapports avec le temps) : 
Art. 7. 

b) Persönliches Geltungsgebiet des Strafgesetzbuches (Le code dans 
ses rapports avec les personnes): Art. 8. 

Mit den cirierten Normen ist zu verbinden Art. 172 und 177. 

Der Vorentwurf des Civilgesetzbuches verwendet für die Materie 
verschiedene Namen. 

ä) In Art. 5 wird gesproclien vom Verhältnis zum Ausland. Fran- 
zösisch wird dies mit Droit etranger wiedergegeben, in Art. 157 
aber mit Droit international. 

b) In Art. 288, 295, 352 wird gesprochen vom Einfluss der Staats- 
angehörigkeit. Französisch wird dies wiedergegeben mit Effet 
de la nationalite. 

c) In Art. 406 — 408 wird von der Bevormundung gesprochen: 

der Schweizer im Inland (Suisses dans le pays), 
der Schweizer im Ausland (Suisses ä Tetranger), 
der Ausländer in der Schweiz (Etrangers en Suisse). 
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d) Im Schlusstitel S. 250 wird gesprochen von: 

Anwendungsbestimmungen Conflit des lois 

Erster Abschnitt Chapitre premier 

Die Anwendung fremden und Conflits entre le droit nationül 
einheimischen Rechts. et le droit etranger. 

Es ist nun vor allem aus dafür zu sorgen, dass die Materie in beiden 
Vorentwürfen gleichmässig und innerhalb jedes Vorentwurfs überall mit 
dem gleichen Namen bezeichnet wird. Wenn man bedenkt, daas die 
deutsche, französische, italienische, englisch-amerikanische Litter atuv und 
das Institut de droit international regelmässig vom internationalen Privot- 
und Strafrechte spricht, so empfiehlt sich die Adoption dieser l^e Zeich- 
nung auch für unsere Gesetzgebung, und zwar ist speziell der IS^ame 
internationales Privatrecht für das Civilrechtsgebiet und der Name inter- 
nationales Strafrecht für diejenigen Fragen zu verwenden, welche im 
Strafrecht erledigt zu werden pflegen. Es ist ja durchaus richtig, daas 
die betreffenden Normen nicht einer internationalen Rechtsquelle ent- 
springen, und dass sie interne Rechtssatzungen sind (soweit keiuf 
Staatsverträge vorliegen), allein p'feychologisch verdanken sie dem inter- 
nationalen Leben ihren Ursprung. Unter diesen Umständen lässt ea 
sich durchaus rechtfertigen, in einem juristischen Stenogramm vom inter- 
nationalen Privat- und Strafrechte zu sprechen. ^) Die Subsumtion 
namentlich der letztern Disziplin ist allerdings noch sehr streitig. Sie 



^) Dieser Name ist trotz aller temperamentvollen Anfechtungen im intcnifitiü^ 
nalen Privatrechte gut eingebürgert. Weniger kann dies bis jetzt noch vom Nampn 
des internationalen Strafrechts gesagt werden. C. G. v. Wächter redet in seinerti 
deutschen Strafrechte (1881 S. 82) von dem Herrschaftsgebiet nach den teri'itürialeii 
Grenzen und dem sog. internationalen Strafrecht, v. Liszt spricht nur mit einer ge- 
wissen Scheu vom internationalen Strafrecht (Lehrbuch des D. Strafrechta 10. Aufl., 
S. 84 § 21). Ullmann, Völkerrecht 2. Aufl. 1898 weist S. 11 darauf hin, dase das 
moderne Recht intensive Beziehungen wichtiger Aufgaben des einzelnen Staate» tn den 
analogen Aufgaben der koexistierenden staatlichen Gemeinwesen, deren Bechtsordnyng 
und den unter den Schutz aller civilisierten Gemeinwesen gestellten Rechipgütern 
aufweise. In der That lässt sich mit dem genannten Autor sagen, es kommo in diesen 
Rechtssätzen der prinzipielle Standpunkt zum Ausdrucke, den der einzchie Staat 
gegenüber den Forderungen seiner Stellung innerhalb der internationalen Gemein- 
schaft einnehme. R. Garraud, Traite theorique et pratique du droit p6nal fran<;ais 
2. ed. 1898, I, p. 51, Anm. 2 findet, der Name droit p6nal international sei ziemlich 
unexakt, und er behandelt die Materie unter dem Titel: De Fapplication des lols cri- 
minelles par rapport aux lieux et aux personnes qu'elles regissent (I, \\. 266 fT.). 
Der Name internationales Strafrecht wird aber von hervorragenden Juristen verwenileL 
Ich verweise auf das Lehrbuch von v. Bar, auf das Werk von v. Rohland, dart Hand- 
buch von Jettel, das Werk von Pasquale Fiore (Traite de droit penal international). 
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wird von einzelnen Juristen unter den gemeinsamen Obertitel des inter- 
nationalen Privatrechts gestellt, ^) von andern unter das Völkerrecht, '^) 
von andern unter das Strafrecht. ^) 

2. Im Grunde wäre der richtigste Weg der, die ganze Materie des 
internationalen Privat- und Strafrechts in einem Bundesspezialgesetze 
zusammenzufassen. Dann würde sie am schärfsten und klarsten heraus- 
treten, und der Gesetzgeber würde sich einen genügend weiten Horizont 
verschaffen, um allen hauptsächlichen Fragen gerecht zu werden. Bei 
dieser allein korrekten Art des Vorgehens wäre es möglich, einzelne 
Normen zu schaffen, die sich daneben auch auf das Prozess- und 
Konkursrecht beziehen. Das ganze internationale Rechtsleben ist eben 
eine Welt für sich, — daran ändert das Bemühen einzelner Juristen^ 
sie zu ignorieren, gar nichts. 

Würde man ein Bundesspezialgesetz über das internationale Privat- 
und Strafrecht erlassen, so könnte dann auch das Auslieferungsgesetz 
hineinbezogen werden. ^) 

3. Indessen will ich auf diese mehr formell-systematische Gesetz- 
gebungsfrage nicht ein entscheidendes Gewicht legen, — schliesslich kommt 
es mehr darauf an, ob materiell zweckmässige Gesetzesvorschriften er- 
lassen werden, als darauf, wo sie stehen. Man mag also immerhin so 
vorgehen, dass 



1) Z. B. geschieht dies von Westlake in Revue de dr. i. XII, p. 27 (wenigstens 
bez. der Auslieferung): . . . la question de l'extradition des criminels rentre dans le 
droit international prive, car eUe est en rapport avec la question de savoir devant 
quelle juridiction nationale il faut juger un criniinel. Diese Auffassung findet sich 
auch in der dritten Auflage von Westlake Treatise on Private international law 1890 
p. 5. Auch Laine, Introduction au droit international prive I, p. 11 und v. Bar, 
Theorie und Praxis des internationalen Privatrechts, Yorwort IX, stellen das inter- 
nationale Strafrecht unter das internationale Privatrecht, weil der diese Gebiete ver- 
bindende Gedanke die rechtliche Behandlung des Individuums in einer fremden Rechts- 
ordnung sei. 

2) Foelix, Traite du droit international prive I, p. 2, No. 1 und U No. 540, 
Oppenheim, Völkerrecht 2. Aufl., S. 203. 

8) Beling, Die strafrechtliche Bedeutung der ExteiTitorialität, S. 19. 

4) Ich weiss wohl, dass über die theoretische Gruppierung der Auslieferung in das 
internationale Strafrecht Streit herrscht. Vgl. v. Martitz, Internationale Rechtshülfe in 
Strafsachen. Beiträge zur Theorie des positiven Völkerrechts der Gegenwart I, S. 450. 
Aber v. Martitz erkennt immerhin die nahen Beziehungen des Auslieferungsrechls zur 
Straf Justiz an (S. 451). Vgl. dazu auch v. Bar, Lehrbuch des internationalen Privat- 
und Strafrechts, S. 277. Lammasch, Auslieferungspflicht und Auslieferungsrecht. 
Eine Studie über Theorie und Praxis des internationalen Straf rechts, S. 56, Note 5, 
meint, die innige Beziehung des Rechts, zu strafen und des Rechts, auszuliefern, weise 
darauf hin, dass die Materie mehr ins Strafprozessrecht gehöre. 
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a) die Fragen des internationalen Strafrechts im Strafgesetzbuche 
mit und neben dem Spezialgesetze über die Auslieferung geordnet 
werden, und 

b) dm internationale Privatrecht im Civilgesetzbuche seine Stätte 
finvlt't. 

II. Das internationale Strafrecht in der Schweiz. 

1. Was das bestehende internationale Strafrecht in der Schweiz 
aübctrifi't, ^) so ist zu verweisen auf 

tj) das Bundesgesetz über das Bundesstrafrecht der Eidgenossen- 
i^ühaft von 1853 (Off. Slg. III, S. 404), 

b) die kantonalen Strafgesetzbücher. 

Die bestehenden strafrechtlichen Kollisionsnormen ruhen auf sehr 
verachiedünartigen Prinzipien.*-^) Eine besonders wichtige Aufgabe des 
neuen Strafgesetzbuches scheint mir nun darin zu bestehen^ dass die mass- 
gebende)^ Sätze in einer einheitlichen Grupinerung vorgeführt werden^ 
soweit sie sich auf den internationalen Verkehr beziehen. 

Insbesondere sollte genau gesagt werden, welche Verbrechen, die 
der Inländer im Auslande und der Ausländer im Inlande begeht, unter 
Strafe gestellt sind.^) Eventuell ist wenigstens durch Verweisungen im 
allgemLnnen Teil auf den speziellen Teil nachzuhelfen. 

2. Im Detail ist zu sagen: 

a) ]\hitoriell hat der Vorentwurf die begriffliche Zusammenfassung 
wn Vergehen gegen das Völkerrecht in zwei bestimmte und kon- 
krete Thatbestände aufgelöst. Das Bundesgesetz über das 
Bundesstrafrecht von 1853 spricht im Kapitel der Verbrechen 
grgen die äussere Sicherheit und Ruhe der Eidgenossenschaft 



h VgL Temme, Lehrbuch des schweizerischen Strafrechts (1855), S. 70—77. 
Stöofts^ Bie schweizerischen Strafgesetzbücher, zur Yergleichung zusammengestellt, 
1890, S. T, und Stooss, Die Grundzüge des schweizerischen Strafrechts I (1892), 
B^ t44 — 1Ö3, Fervers, Das sogenannte internationale Strafrecht in der Schweiz, in 
SitHJiHoJir. für schweizer. Strafrecht IV, S. 271 — 334. Seit den Werken von Stooss und 
iieu dftriii ^f machten Zusammenstellungen erschien neu der Code penal von Neuenburg 
von 18Öt (Art. 5—7) und das Strafgesetzbuch von Appenzell I.-Rh. von 1899 (Art, 2). 

ä) Heling bemerkt deswegen in seiner Abhandlung (Zeitschr. für die gesamte 
8trafrfH?litF5\v48Benschaft XYII, S. 303) nicht ohne Grund, die Schaffung eines gemeinen 
.^(^hvy*'iz(/Jis(ih( n Strafrechts müsse durchweg als wohlthuender Fortschritt empfunden 
werdt?i>, — vollends bezüglich des internationalen Strafrechts „gleichviel, welches der 
Iiihfllt der neuen Satzungen sein wird". 

^) Die Ausführungen von Beling und seine neuen Yorschläge (a. a. 0. S. 369) 
si^heiuen mir sehr beachtenswert zu sein. 
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neben der Verletzung des schweizerischen Gebietes von einer 
andern völkerrechtswidrigen Handlung (Art. 39) und im Kapitel 
der Verbrechen gegen fremde Staaten von der Verletzung des 
fremden Gebietes oder von einer andern völkerrechtswidrigen 
Handlung (Art. 41). Neben der Beschimpfung eines befreun- 
deten Volkes, seines Oberhauptes, seiner Regierung und seiner 
Gesandten (Art. 175 zieht Art. 42 und 43 des bisherigen 
Bundesgesetzes zusammen) hebt der Vorentwurf speziell die 
Feindseligkeit an nationalen Zeichen befreundeter Staaten heraus, 
indem er in Art. 176 bestimmt: 

Wer das Wappen, die Fahne oder ein ähnliches nationales 
Zeichen eines befreundeten Staates beschimpft oder verächtlich 
macht, wird auf Antrag der Regierung dieses Staates mit Ge- 
fängnis oder mit Geldstrafe bis zu 5000 Fr. bestraft. 

Infolge dieses Vorganges tritt dann allerdings der That- 
bestand einer völkerrechtswidrigen Verletzung eines fremden Ge- 
biets um so schärfer hervor (Art. 177). 

b) Art. 6 des Vorentwurfs stellt in Anlehnung an eine höchst inte- 
ressante Arbeit von v. Lilienthal den Satz auf, dass ein Ver- 
brechen an dem Orte begangen werde, wo der Thäter gehandelt 
hat und an dem Orte, wo der Erfolg des Verbrechens eintrat 
oder eintreten sollte. ^) 

Diese Norm ist von Beling angefochten worden. 2) Ich teile 
die Ansicht des letztern Juristen und möchte nur darauf auf- 
merksam machen, dass das im Strafrechte anzunehmende Prin- 
zip auch für das internationale Privatrechtsleben seine Probe 
bestehen müsste ; denn die Frage nach dem Orte der deliktischen 
Handlung spielt auch im internationalen Privatrechte eine Eolle. 
Jene Probe besteht der Art. 6 des Vorentwurfs nicht, und es 
würden daraus durchaus unpraktische Resultate im Civilrechte 
entstehen. ^) 

c) Es sollte auch eine Bestimmung über den strafrechtlichen Status 
aufgenommen werden. "*) Nach meiner Meinung muss der Status 



1) Vgl. V. Lilienthal, Der Ort der begangenen Handlung im Strafrechte (1890). 

2) Beling a. a. 0. S. 311—320. 

3) V. Bar, Theorie und Praxis des internationalen Privatrechts II, S. 120 u. 121. 
*) Vgl. über diese wichtige Frage A. Rolin, Le Statut personnel en mati^re de 

droit p6nal in Revue de dr. i. Nouv. S. I, p. 43 ff. Vareilles-Sommieres, La Synthese 
du droit international prive II, No. 917 u. 918 behandelt die Frage der „majorite 
pönale'' speziell vom Gesichtspunkte des französischen Rechtes. Er meint allerdings, 
man könne hier nicht vom Status sprechen und auch wohl nicht von der Capacite: 
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eines Ausländers auch im infernen Strafrechte anerkannt werden. 
Es Hesse sich dabei nur erwägen, ob nicht im Einzelfalle fest- 
gestellt werden dürfe, dass der betreffende Verbrecher das Be- 
wusstsein der strafrechtlichen Verantwortlichkeit nach Massgabe 
des internen Rechtes doch gehabt habe. Die Frage ist aber 
praktisch nicht ganz unerheblich, wenn man daran denkt, dass 
der Zeitpunkt der strafrechtlichen Majorennität und Minorennität 
so verschieden geordnet ist. ^) 
d) Die blosse Verweisung auf die Grundsätze des Völkerrechts 
bez. extraterritorialer Personen (Art. 8, § 3) ist meiner Mei- 
nung nach ungenügend. Der Gesetzgeber sollte deutlicher reden. ^} 

IIT. Das internationale Privatrecht in der Schweiz. 

1. Was die in der Schweiz bestehenden Kollisionsnormen des Pri- 
vatrechts anbetrifft,^) so besteht darüber ein überaus wichtiges Bundes- 
gesetz, das den nicht gerade durchsichtigen Titel über die Rechtsverhältnisse 
der Niedergelassenen und Aufenthalter führt, — der breitspurige Name 
erklärt sich aber z. T. aus der Thatsache, dass es zunächst interkan- 
tonale Konfliktsnormen enthält. Dieses von einzelnen Juristen viel- 
geschmähte Gesetz hat eine dreifache Aufgabe übernommen und nach 



auch sei diese Wendung nie von strafrechtlichen Autoren gebraucht worden. Aber 
gerade die von dem citierten Schriftsteller in Frageform eingekleidete Bemerkung ist 
zutreffend und entscheidend : Si une loi est, par excellence, adapt^e ä la nature par- 
ticuliere d'un peuple, n'est-ce pas celle qui tranche la question redoutable de savoir 
ä quel äge l'adolescent doit encourir la penalite de droit commun? Es ist aber 
richtig, dass R. Garraud I, p. 325 betont, les lois relatives ä l'6tat et k la capacite 
de« personnes, dont parle l'art. 3 du Code civil, ne peuvent etre que des lois civiles, 

1) Vgl. Rolin a. a. O. p. 47, Note 1. 

2) Ygl. hiezu Harburger, Der strafrechtliche Begriff Inland und seine Be- 
ziehungen zum Völkerrecht und Staatsrecht. Drei Beiträge zum sog. internationalen 
Strafrecht (1882) und ferner Beling, Die strafrechtliche Bedeutung der Exterritorialität, 
Beiträge zum Völkerrecht und zum Strafrecht (1896). Femer ist aufmerksam zu 
machen auf die vom Institut de droit international ausgearbeiteten Reglemente „sur 
les immunites diplomatiques" von 1895 (Annuaire 1895/96, p. 240 fl.) und „sur les 
immunites consulaires" von 1896 (Annuaire 1896, p. 304). 

^) Auch die Juristen müssen immer wieder darauf hingewiesen werden, dass die- 
jenigen Gesetzesvorschriften, welche sich auf die Beseitigung von Konflikten beziehen, 
scharf zu ti*ennen sind von den direkten Normen, welche den Privatrechtsverkehr 
regeln. Das internationale Privatrecht hat es zu thun mit jenen Regeln und Grund- 
sätzen, welche sich auf das Herrschaftsgebiet der Gesetze unter verschiedenen Staaten 
beziehen, wenn die privatrechtlichen Beziehungen eine Kollision der Normen herbei- 
führen oder herbeizuführen scheinen. Vgl. z. B. Merkel, Encyklopädie, 2 Aufl. § 326. 
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meiner Meinung in sehr bemerkenswerter Weise gelöst. Es behandelt 
die civilrechtlichen Verhältnisse der schweizerischen Niedergelassenen 
und Aufenthalter in der Schweiz (Art. 1 — 27), sodann die civilrecht- 
lichen Verhältnisse der Schweizer im Auslande (Art. 28 — 31) und end- 
lich die civilrechtlichen Verhältnisse der Ausländer in der Schweiz 
(Art. 32 — 34). Kein auswärtiges Gesetz über den internationalen Privat- 
rechtsverkehr hat in dieser durchaus korrekten Weise die Rechtsfragen 
mit Schärfe auseinandergehalten: dieses Spezialgesetz darf bezeichnet 
werden als d<is schweizerische Gesetzbuch über internationales Privatrecht.^) 
Neben dem citierten Bundesgesetze enthält auch das Obligationen- 
recht einige wenige Kolüsionsnormen in Art. 208, No. 2, 756, 770, 
822—824. Diese Bestimmungen beziehen sich im Grunde nicht auf 
das internationale Civilrecht, sondern auf das internationale Handels- 
und Wechselrecht. Das Obligationenrecht hat vergessen, die Materie 
zu ordnen. Dies ist um so überraschender als P. F. v. Wyss Be- 
merkungen zum Kommissionalentwurf erster Lesung (Juli 1877) Bestim- 
mungen gefordert hat über die räumliche Ausdehnung der Herrschaft 
der Gesetze. Und er entwarf dann einen Artikel über diese Materie,^) 
der so lautet: 

Soweit nicht Staatsverträge entgegenstehen, gelten die Be- 
stimmungen dieses Abschnittes (nämlich über : „Persönliche Ver- 
tragsfähigkeit*) auch von Ausländem, welche in der Schweiz 
wohnhaft sind oder innerhalb derselben einen Beruf oder ein 
Gewerbe persönHch betreiben. 

Im Auslande wohnhafte Schweizer unterliegen den Bestim- 
mungen dieses Abschnittes insofern, als nicht das Gesetz ihres 
Wohnsitzes oder Staatsverträge die Anwendung des fremden 
Rechtes fordern.. 
Ferner finden sich Kollisionsnormen in dem Bundesgesetze be- 
treffend F.eststellung und Beurkundung des Civilstandes und die Ehe 
von 1874 (Art. 25, 43, 56) und in dem Bundesgesetze betreffend die 
persönliche Handlungsfähigkeit von 1881 (Art. 10, der hinsichtlich Abs. 
2 und 3 im spätem B. G. N. u. A. ausdrückUch vorbehalten wurde, 
während Art. 8223 0. R. unangetastet blieb.). 

2. Die Aufgabe des Schweizerischen Gesetzgebers besteht nun 
meiner Ansicht nach in dieser Materie darin: 



1) Mentha nennt geistreich u. treffend dieses Bundesgesetz „notre petit code de 
droit international prive** im Bulletin de legislation compar^e 1901 p. 367. 

2) Dieses Beispiel, das internationale Obligationenrecht mit einer Gesetzesnorm 
zu erledigen, hat im jetzigen Yorentwurf des Civilgesetzbuches Nachahmung gefunden, 
wie wir sehen werden. 
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üj die Kollisionsnonnen für den ganzen Privatrech tsverkehr {eiti- 
schliesslich des Handels- und Wechselrechtsgebietee) einheitlich 
zusammenzustellen, weil das Bundesgesetz N. u. A. in der Haupt- 
sache dahinfälltj sobald die Rechtseinheit erreicht ist; 
b) sie inhaltlich so zu gestalten, wie es der heutigen Spezialrechts- 
wissenschaft über den Komplex dieser Fragen in Verbinduiig 
mit den in der Schweiz geltenden Anschauungen entspricht; 
e) Rücksicht zu nehmen auf die Beratungen, welche die Stnaten- 
konferenzen im Haag 1893, 1894 und 1900 über das inter- 
nationale Privatrecht gepflogen haben. ^) 
Nicht vergessen darf man bei uns speziell auch die Frage zu ordnen , 
ol) die aufzustellenden Sätze bezüglich des internationalen Privatrechts 
aucli für das relativ kleine Gebiet gelten sollen, welche für internatio- 
nale Konflikte noch bestehen bleiben wird, — ich hoffe freilichj daas 
die Verlustliste unseres künftigen schweizerischen Civilgesetzbuchea keine 
grosse sein wird. In Deutschland besteht Streit darüber, ob die Artikel 
7 ff, des Einführungsgesetzes auch gelten für die den Landesrechten vor- 
behaltenen Gebiete.^) 

3. Nach meiner Überzeugung entsprechen die im Vorentwurfe ent- 
haltenen Bestimmungen über das internationale Privatrecht in keiner 



*) Ich verweise in dieser Beziehung auf meine Schrift, Das internationale Privat- 
recht tind die Staatenkonferenzen im Haag (Zürich 1900) Ich bin keineswegs fein 
Beiüunderer des prozessualischen Übereinkommens vom 25. Mai 1899. Ebeiiiowtmlg 
aber kann ich es billigen, dass darüber in der Schweiz nach pamphletartig^r Weiße 
gtiurtoilt wurde. Das Übereinkommen macht die schweizerischen Kantone eimiringlich 
darauf aufmerksam, dass die bisherige Ausländerkaution, die ein Eidgenosse gegenüber 
einBui Eidgenossen in einem andern Kantone zu leisten hat, eine Vorschrift *?nthält^ 
diö endlich abgeschafft werden sollte. In andern Staaten urteilt man gerechter ^U 
m m der Schweiz stellenweise geschieht. Ich verweise auf v. Liszt, Das Völkerrecht 
{lH9>i), der S. 173 über das getroffene Übereinkommen sagt, das Ergebnis üei mehr 
&U bcs scheiden (wenn man es mit der Tagesordnung der Verhandlungen verghnche), 
abf^^ Ht ine grundsätzliche Bedeutung als erster Schritt auf einem bisher nicht betretenen 
Wegt^ könne nicht hoch genug angeschlagen werden. Vareilles-Sommi^res, La 9yn- 
tlipi^e du droit international prive II p. 383 sagt über die Übereinkunft im Haag: 
Toutes les clauses de ce traitö sont louables dans le fond, sinon toujours dans la forme, 
DaJS Urteil dieses Schwärmers für die Statutenlehre ist um so beachtenswerter, als 
VareiUes-Sommi^res die staatlichen Konferenzen im Haag über das intern atronah! 
IVi Tatrecht als völlig überflüssig und aussichtslos ansieht. Vgl. Band I. p. XL 

^) Verneint wird die Frage von Kuhlenbeck, Von den Pandekten zum bürger- 
lichen Gesetzbuch I. S. 67, Endemann, Einführung in das Studium des büricerlichen 
Gesetzbuches, 3. Aufl. 8. 80. Dernburg, Das bürgerliche Recht des deutschen Reichs 
uiid Proussens, erste und zweite Aufl. I. S. 95. Anderer Meinung ist Cosack, Lehrbuoh 
des deutschen bürgerlichen Rechts I. 8. 45. 
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Weise den Aufgaben^ welche an diesen Rechtszweig gestellt werden. Es 
ist sehr zu bedauern, dass die betreffenden Vorschläge vor ihrer Pub- 
likation nicht einem Ej-eise schweizerischer Spezialisten unterbreitet 
worden sind. Insbesondere wäre doch zu erwarten gewesen, dass man 
vorher wenigstens diejenigen Juristen darüber gehört hätte, welche die 
Schweiz an den Staatenkonferenzen 1893, 1894 und 1900 im Haag 
vertreten haben. 

Von der Annahme der vorgeschlagenen Normen kann meines Erachtens 
keine Rede sein. Diese Vorschläge enthalten zweifellos den schwächsten 
Teil des ganzen Vorentwurfs, der einer völligen Umarbeitung und Aus- 
gestaltung bedarf.^) 

4. Mit Entschiedenheit muss ich dagegen opponieren^ dass die Nor- 
men über das internationale Privatrecht so verzettelt werden, wie vorge- 
schlagen loird?) Darnach hätten wir in Zukunft; 

a) einzelne- Sätze in der „Einleitung", 

b) einzelne im ganzen Civilgesetzbuche zerstreute Kollisionsnormen, 

c) einzelne Kollisionsnormen im Wechselrecht. 

Bei einer solchen Einschachtelung und Verteilung des einheitlichen 
Rechtsstoffes würde die Materie des internationalen Privatrechts jeder 
Klarheit und Durchsichtigkeit verlustig gehen. Die Verzettelung der 
Normen ist auch für die Wissenschaft, die diesen Namen trägt, um so 
gefährlicher, als sie sogar heute noch für ihre Existenzberechtigung 
unter den juristischen Disziplinen zu kämpfen hat. 



1) Nur mit wachsendem Erstaunen habe ich aus der Abhandlung von Marcusen 
in der Zeitschrift für internationales Privat- und Strafrecht XI S. 37 gelesen, dass 
dieser Jurist den Vorentwurf in der Hauptsache billigt. Marcusen übernimmt hier 
leider die Rolle einer besondem Art des Meistersingers, wenn ich so sagen darf. Ich 
traute meinen Augen nicht, als ich sah, dass Marcusen z. B. Art. 13, Vorentwurf 
unter Verweisung auf Art. IO2 B. G. von 1881 und Art. 7:j E. G. B. G. B. billigt 
und weiter hinzufügt, dass über eine solche Einschränkung des Personalstatuts im 
Interesse des Verkehrs ziemlich allgemeine Einigkeit herrsche. Von dieser Einigkeit ist 
mir wirklich nichts bekannt, wohl aber weiss jeder Internationalist von Ruf, dass der Satz 
des Art. IO2 eine Brutalität enthält, die nicht geduldet werden kann. Es giebt meines 
Wissens ]pinen einzigen Schriftsteller, der ihn verteidigt. Dass die deutsche Gesetz- 
gebung eine ganz ähnliche Bestimmung adoptiert hat, ist bedauerlich genug. Die 
deutschen Normen des Kollisionsrechts sind wahrlich kein Muster zur Nachahmung, 
sondern höchstens ein Muster ohne Wert. — Der analoge Fall im Wechselrechte gehört 
nicht hieher. 

2) Ich habe schon in meiner Broschüre, Die Vereinheitlichung des schweizerischen 
Privatrechts und ihre Bedeutung für Handel und Verkehr (Zürich 1900) S. 30 be- 
tont, dciss das internationale Privatrecht durch Ausweitung des B. G. N. u. A, ge- 
ordnet werden müsse. 
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Man stelle sich übrigens auch vor, wie ausserordentlich unpraktisch 
jene Zerreissung der zusammengehörenden Normen sein würde für die 
im Auslande wohnenden Schweizer und für die diplomatischen Vertreter. 

5. Auch geht es natürlich nicht an, die Kollisionsnormen mit den 
Übergangsbestimmungen zu vereinigen. Was soll das auch für einen 
Sinn haben, diese ganze Lehre an die transitorischen Bestimmungen 
anzuhangen? Das internationale Privatrecht trägt ja gar keinen transi- 
torischen Charakter an sich, sobald man es regelt.^) Die rechtlichen 
und legislativen Gesichtspunkte decken sich bei den beiden Materien 
durchaus nicht. 

Ferner ist ganz davon abzuraten, das internationale Privatrecht 
etwa in ein Einfiihrungsgesetz zu verweisen (Abteilung Allgemeine 
Vorschriften^: ich sehe nicht ein, was da einzuführen ist. 

6. Nach dem Gesagten ist ganz Mar, dass das internationale Privat- 
recht in einer neuen Bearbeitung vorgelegt icer den mussund zwar völlig 
losgelöst von dem internen Givilrecht, 

Es ist also namentlich auszuschalten: 

aj in der Einleitung Art. 5i-3. ; 

bj was auf 8. 250 u. 251 Vorentwurf I — V gesagt ist; 

cj Art. 13, 70, 126, 1362, 157, 166, 167, 211, 2153, 2882, 295, 
342, 406—408, 424, 542, 555. 

Auch dürfte es keinen Widerspruch hervorrufen, wenn ich sage, 
dass die grosse Kommission, welche das eidgenössische Justizdepartement 
zur Beurteilung des Vorentumrfs als Ganzes ernannt hat, die Materie 
des internationalen Privatrechts zunächst vollständig auf der Seite lassen 
muss. 

IV. Spezielle kritische Bemerkungen und einzelne Andeutungen 
zu dem zu erlassenden Bnndesgesetze aber internationales 

Privatrecht. 



1. Von ganz besonderer Bedeutung für die praktische Behandlung 
collisio statutorum ist die Thatsache, dass eine Bestimmung ge- 



der 

troffen wird 



1) Die schon in frCLlierer Zeit entwickelte und in der Neuzeit aufgenommene 
Idee, wornach die örtliche Anwendung des Rechts in eine engere Beziehung gesetzt 
wird zu den Fragen der zeitlichen Rechtsanwendung, halte ich für völlig verfehlt. 
Dieser Schein der Parallele zwischen internationalem und intertemporalem Privatrechte 
hat auf den ersten Blick etwas Verführerisches an sich, allein er verschwindet, wenn 
man in die Sache tiefer eindringt. Ich teile also die Auffassung von Affolter, Das 
intortemporale Privatreeht, Das Recht der zeitlich yerschiedenen bürgerlichen Rechis- 
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a) über das anwendbare Recht und 

b) über das kompetente Forum. 

In dieser Weise ist auch das bestehende B. ö. N. u. A. vorge- 
gangen, und ich habe auf diese allein zutreffende Art der Lösung der 
Schwierigkeiten als schweizerischer Delegierter an den Sfcaatenkonferenzen 
im Haag für die Redaktion von Staatsverträgen wiederholt und energisch 
hingewiesen (Actes 1900 p. 132 u. 133). Dies entsprach ebensosehr 
meiner Überzeugung als einer speziellen Instruktion des schweizerischen 
Bundesrats. Die Staatenkonferenz hat diese Idee als richtig anerkannt 
im Vertragsprojekte bezüglich der Ehescheidung, und dies ist auch im 
Titel zum Ausdrucke gebracht worden (Projet d'une Convention pour 
regier les conflits de lois et de juridiction en matiere de divorce et 
de Separation de corps). 

Der erwähnte Gedanke ist konsequent durchzuführen und in einem 
Spezialgesetze geht es ganz gut an, den Gerichtsstand ebenfalls um- 
fassend zu ordnen. 

2. Das Bundesgesetz muss in das Detail der Rechtsfragen eintreten 
und allgemeine Axiome vermeiden. 

Man darf mir nicht einwerfen, der Hauptaccent im internationalen 
Privatrechte sei auf die Staatsverträge zu legen. Einmal marschiert 
das internationale Privatrecht in dieser Gestalt sehr langsam und be- 
dächtig, und sodann dispensiert uns die staatsvertragliche Ordnung 
keineswegs von der Notwendigkeit, positive Normen zu schaffen: die 
in Sicht stehende Partial-Union über internationales Privatrecht wird 
ja weder die civilistische Welt umspannen noch überhaupt nur den 
europäischen Erdteil. Welche Sätze sollen dann ausserhalb der Union 
gelten? Diese müssen wir doch schaffen. 

3. Die wissenschaftliche Theorie hat sich jahrhundertelang ab- 
gemüht, ein allgemeines Prinzip ausfindig zu machen, nach welchem 
alle Fragen des internationalen Privatrechts geordnet werden sollen. 
Es giebt Gesetzgebungen und Staaten, welche als massgebend erklären : 

aj das territoriale Recht. Dies ist das Axiom, das in den meisten 
Richtungen noch heute im englisch-amerikanischen Rechte ^) an- 
erkannt wird ; 



Ordnungen desselben Gebietes (1900) S. 6, nicht. Jene Parallelisierung ist zutreffend 
schon zurückgewiesen worden von Göppert in der von Eck herausgegebenen Abhand- 
lung (Iherings Jahrb. XXn N. F. X S. 69). 

1) Wharton, Conflict of laws 2. Aufl. § 8 behauptet allerdings, dass Nordamerika 
dem Domizilrecht huldige. 
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b) das Domizilrecht. Auf diesem Boden steht Diinemark und 
Norwegen, ^) Österreich (wenigstens gegenüber Ausländem)} 
Argentinien ; 

c) das Nationalitätsrecht. Dafür treten das französische, italienische, 
niederländische, schwedische, russische, spanisch-portugiesiRche, 
rumänische, griechische und jetzt auch das neue deutsche Hecht 
ein (E. G. Art. 7 ff.). 

Ich bin nun nicht der Ansicht, dass die Schweiz sich einfach an 
den grossen Triumphzug anreihen solle, welchen die LeLro de& natio- 
nalen Rechts (lex patriae) im internationalen Leben gemaclit hat. Was 
ich oft und viel schon ausgeführt habe, sei hier neuerdingB betont: 
die einseitige Unterstellung der Rechtsverhältnisse unter die lex patriae 
ist eine ausserordentliche Übertreibung. Es ist auf eine Versöhnung 
der beiden Hauptprinzipien hinzuarbeiten. Genauer gesagt ; es ist der- 
jenige Einßuss festzustellen, den einerseits die Gesetzgebuni/ deii Domizils 
oder Aufenthaltes geltend machen darf und den anderseits die Fortdaum' 
des publizistischen BandeSy welches die Individuen mit dem National- 
staate (Heimatstaate) verknüpft, beansprucht,^) Ich habe die feste 
Überzeugung, dass der Modeartikel der lex patriae wieder ausidGr Ge- 
brauch kommen wird^): er ist eine Versündigung gegen den kosmischen 
Verkehr. Und die absolute Hervorkehrung des nationalen Rechts zer- 
stört im Grunde uneder die Rechtseinheit. 

Der Vorentwurf macht bezüglich einer Versöhnung der Prinzipien 
auf S. 251 unter II einen Versuch, indem Ausländer im Perjüonen-j 
Familien- und Erbrecht dem Domizilrecht unterstellt werden j wenn sie 
seit ihrer Geburt oder seit 10 Jahren ohne Unterbruch ihren Wohn- 



1) Ygl. Neumann, Internationales Privatrecht S. 37 und Lehr, El^mont* de droit 
civil scandinave 1901, Nr. 23—30, p. 18—20. 

'^) Ich machte hierauf energisch aufmerksam in meiner Abhandlung^^ Dftj* Problem 
des internationalen Privatrechts im österreichischen Centralblatt für die juristische 
Praxis XY S. 193—222, in meiner Abhandlung, Über das historische Dobut der 
Doktrin des internationalen Privat- und Strafrechts in der Zeitschr. dea internat. Friv-- 
und Strafrechts IX S. 11 — 13 und in meiner Schrift, Das international© Privatreoht 
und die Staatenkonferenzen im Haag S. 26—32. In diesem Sinne spraeli ich mich 
auch im Haag aus (Actes 1894 p. 37 und Actes 1900 p. 85—87). 

3) Auch Endemann, Lehrbuch des bürgerlichen Rechts 8. Aufl. I S. 84 Note 9 
erkennt mit mir an, dass die lex patriae einen grossen Wiri*warr herbeiführen wird. 
In dieser Auflage sagt der erwähnte Jurist I S. 93 Anm. 29 (§ 22), meine Bemer- 
kungen gegen ihn beruhen auf „Missverständnis". Ich nehme davon gerne Notiifi, um 
so mehr, als Endemann die missverständlichen Worte nun ganz wegläast, womit er 
auch deutlich genug zu erkennen giebt, wer die Schuld am behaupteten „Missverntänd- 
nisse" trägt. 
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sitz in der Schweiz gehabt haben. Diese Lösung gefällt mir nach 
wiederholter Prüfung nicht. Kein Staat hat sie adoptiert, und keiner 
zeigt die Neigung, sie zu acceptieren. Die Versöhnung der Haupt- 
prinzipien ist deswegen auf eine andere Weise zu suchen. Nach 
meiner Meinung ist sie zu finden, wenn man die Gedanken des bis- 
herigen B. G. N. u. A. aufgreift und ausweitet und Rücksicht nimmt 
auf die Konklusionen des Institut de droit international. Die Ver- 
söhnung ist möglich: 

a) im Personenrechte, 

bj im Familienrechte speziell im Gebiete der Ehescheidung, und 

im Vormundschaftsrechte und Güterrechte, 
cj im Erbrechte. 

Ich will nun an dieser Stelle nicht auf das Detail eintreten und 
nicht den ganzen Komplex der vorgeschlagenen Bestimmungen des Vor- 
entwurfs einer Prüfung unterziehen. Aber einige Bemerkungen will ich 
doch hinzufügen. 

Nach meiner Ansicht ist es ganz unstatthaft^ dass der Vorentwurf 
in Art. 13 eine rein territoriale Norm erlässt. Der Vorläufer dieses 
Satzes ist Art. 10 des B. G. betr. die persönliche Handlungsfähigkeit 
und ihm ging eine Bestimmung voraus, welche in § 2 des Zürch. Civ. 
Gesb. (1852) enthalten war, die so lautet: 

Ein Fremder, der nach hiesigem Rechte handlungsfähig 
wäre, wird in Verkehrsverhältnissen mit Kantonseinwohnem als 
handlungsföhig auch dann angesehen, wenn er es nach seinem 
Heimatrechte überall oder doch mit Bezug auf die in Frage 
kommenden Rechtsgeschäfte nicht wäre. 

Bluntschli begründete in seinem Kommentare diesen Satz mit der 
Rücksicht auf das Interesse des Kreditwesens. Ein Fremder, der sich 
mit zürcherischen Kantonseinwohnern in Vertragsverhältnisse einlasse, 
müsse als handlungsfähig angesehen werden, auch wenn er es nach 
seinem Heimatrechte nicht sei. Es ist sehr bemerkenswert, dass 
Bluntschli als Beispiel den Fall citiert, wornach ein Deutscher im Kanton 
Zürich Vieh kauft. Daneben allerdings erwähnt er noch den Fall, dass 
eine deutsche Frau in Zürich Bürgschaft leistet. Auch die Botschaft 
des Bundesrates zu dem B. G. betr. die persönliche Handlungsfähigkeit 
betonte mehrfach, dass es sich in diesem Bundesgesetze besonders da- 
rum handle, solche auf die Handlungsfähigkeit bezüglichen Punkte 
herauszuheben, deren einheitliche Gestaltung für den Verhehr von erheb- 
licher Wichtigkeit ist (Bdsbl. 1879 HI S. 770 u. 771). Übrigens er- 
giebt sich der Sinn des Bundesgesetzes auch klar aus der Thatsache, 
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dass Äunäühpt für die Fremden der Grundsatz der lex patriae pro- 
klamiert und davon dann eine Ausnahme statuiert wird. Diese Aus^ 
nfthme darf nun offenbar nicht so verstanden werden, dass das Prinzip 
witider völlig verschwindet. Es ergiebt sich also aus dem Gesagten : 
dai^ nationale Recht bezüglich der Handlungsfähigkeit der Ausländer 
tritt nur dann zu Gunsten der Schweizer zurück, wenn Fremde per^ 
Hünlich in Üer Schweiz mit Schweizern Yerbindlichkeiten verkehrsrecht' 
licher An eingehen. Mit andern Worten: Art. 10 findet keine An^ 
Wendung auf die Materien des Familien- und Erbrechtes. Nun ist es 
meiner Anfticht nach unstatthaft, über das jetzige Bundesgesetz noch 
hinaiia zugehen und eine umfassende territoriale Norm zu schaffen. 
Im Gegenteil, diese Vorschrift ist einzuengen dadurch, dass die vom 
Institut de droit international für das Handelsrecht vorgeschlagene 
Forniul auch für das Civilrecht adoptiert wird. ^) 

Für völlig verfehlt halte ich das in Art. 1672 aufgestellte Prinzip. 
Überdies iet die Norm unrichtig stilisiert. Für die Zulässigkeit der 
Scheidungsklage von Ausländern werden zwei Requisite aufgestellt: 

aj der Nachweis, dass die Klage beim nationalen Gerichte nicht 
angebracht werden kann, und 

h) der Nachweis, dass der Scheidungsgrund und das Forum im 

nationalen Staate anerkannt werde. 
I{.h mischte doch fragen, wie es einem Scheidungskläger möglich 
aein mU^ vofi Anfang an als Bedingung der Zulassung der Klage vor 
dem schweizerischen Gerichte diesen unter hj erwähnten Beweis zu 
leisten? Dies ist ganz ausgeschlossen. Aber auch materiell muss ich 
es für unrii}htig erklären, dass eine Übereinstimmung der Domizil- und 
Nationalgesetzgebung für die Ehescheidung gefordert wird. Die Lösung 
des InstifiU de droit international ist und bleibt allein richtig. Ich 
habe im Uaag dafür wiederholt plädiert und wenigstens an der III. 
Staaten kutiferenz einen gewissen Erfolg erzielt, der mich freilich nicht 
voUstiindig befriedigt. 2) Um so unbegreiflicher kommt mir Art. 1672 vo^. 

Weiter ist der auf 8. 251 unter IV aufgeführte Satz nicht accep- 
tabel: mit dieser Formel (Erfüllungsort) soll das ganze Obligationen- 
recht geordnet sein!! So einfach liegen nun doch die Verhältnisse 
nichts und indem der Yorentwurf die Lösung exklusive auf das Gesetz 
des Erfüllungsortes abstellt, geht er sogar weit über den grossen 



^1 Dio Konklusion ist abgedruckt in meiner Schrift, Geschichte und System des 
iiiteruafciODflkii Privatrechts (Jjeipzig 1892) S. 67. 
») Aüteü 1900 p. 193 u. 208. 
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Savigny hinaus, dem man aber gerade in dieser Beziehung energisch 
entgegengetreten ist. 

Ferner bin ich der Ansicht, dass mit dem auf S. 251 des Var- 
enfwurfs oben unter I erwähnten Satze die begriffliche Idee der Univer- 
salsuccession zu Unrecht gestört wird. Es ist richtig, dass der gleiche 
Satz schon im jetzigen B. ö. N. u. A. enthalten ist, — er ist auszu- 
merzen. 

Auch der Satz auf S. 251 des Vorentwurfs unter V kann nicht 
als Lösung der bekannten Schwierigkeiten angesehen werden. Auch hier 
ist alles ignoriert, was an den verschiedenen Staatenkonferenzen gesagt 
wurde. 

Es ist speziell auszusprechen, ob auch international gelte, was 
bestimmt ist 

aj in Art. 19 

bj , ,20 

cj . . 211 

dj ,, 22 

eJ . . 24. 
Mit andern Worten: es muss gesagt werden, ob diese Bestimmungen 
den Charakter von Kollisionsnormen haben sollen oder nicht. 

Abgesehen von diesen Spezialbemerkungen muss ich mir er- 
lauben, die bestimmte Hoffnung auszusprechen, dass die Schweiz ein 
Bundesgesetz über das inteimationale Privatrecht erlasse, das in allen 
Teilen dem jetzigen Stande der Doktrin dieser Spezialwissenschaft ent- 
spricht und das sich namentlich auch die überaus wichtigen und lehr- 
reichen Vorgänge der Staatenkonferenzen im Haag über die Materie 
zu nutze macht. Jedenfalls erscheint es als ganz klar, dass mit und 
neben der Vereinheitlichung des eigentlichen internen Privat- 
rechts (wenn ich diese nicht völlig genaue Antithese verwenden darf) 
auch das internationale Privatrecht geordnet werden muss. Denn an 
die Stelle des in erster Linie das interkantonale Privatrecht regelnden 
Bundesgesetzes N. und A. darf doch nicht ein juristisches Vacuum und 
auch nicht eine so fragmentarische und so systemwidrige und so un- 
praktische Behandlung treten, wie sie vorgeschlagen ist. Meine Über- 
zeugung ist in dieser Frage (im Gegensatz zu der schwankenden und 
unfertigen Meinung des Vorentwurfs) eine definitiv feste und absolute, 
und ich wage zu hoffen, dass darauf Rücksicht genommen werde, da 
das internationale Privatrecht eine meiner Spezialitäten ist, in welcher 
mir überdies das im Haag dreimal durchgemachte Praktikum zur 
Seite steht. So sehr ich stets bereit bin, Konzessionen zu machen. 
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wenn mich Gründe anderer überzeugen, so muss ich doch hinzufügen: 
in diesetn Gebiete bin ich absolut intransigent. Das BundcsgeHt^z K. 
und A., das kraft der Rechtseinheit absterben wird, muss würdig er- 
setzt werden, und der bisherige kleine Codex des intei-kantonalen 
und internationalen Privatrechts muss einen Erben erhaltenj der sich, 
auch juristisch sehen lassen darf. 
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Schlussbemerkung. 



Der völlig abgerundete Abschluss der Rechtseinheit wird freilicb 
erst dann stattfinden, wenn auch die Civil- und Strafprozessgesetzgebung 
gleichförmig gestaltet ist. ^) Der schweizerische Juristentag in St. Gallen 
(1900) hat in meinen Augen sehr richtig gehandelt, indem er zunächst 
wenigstens die Frage der Vereinheitlichung des Civilprozessrechts ins 
Auge fasste. Er beschloss damals (Zeitschr. fiir Schweiz. Recht K. F. 
XIX. S. 717—721): 

Der Vorstand wird eingeladen, im Laufe der kommenden 
Vereinsjahre die Frage der Thunlichkeit der Unifikation des 
Civilprozesses in der Schweiz rechtsvergleichend untersuchen 
zu lassen. 

Die Erkenntnis des bestehenden Rechts muss jeder Unifikation 
vorausgehen, — die Vergleichung ist die Vorstation der Ausgleichung. 
Freilich wird die hier vorgesehene Entwicklung nur in dem spüzicU 
auch der eidgenössischen Geschichte eigenen Tempo vor sich gehen, 
und diese Thatsache dürfte auch die der Überstürzung abgeneigten 
Geister vollkommen beruhigen. 

Wie eng übrigens materielles Privatrecht und Prozessrecht zu- 
sammenhängen, ergiebt sich aus dem Vorentwurf des Civilgesetzbuches* 

1. In einer Reihe von Artikeln werden Vermutungen aufgestellt 
(Art. 302, 377i, 4993, 5832, 674i und 2, 973i und 2). 

2. Die Beweislast wird normiert (Art. 30i, 4992). 

3. Es wird eine bestimmte Beweisführung durch Sachverstandige 
vorgeschrieben (Art. 8254, ähnlich wie dies Art. 383 0. R. thut). 



^) J. D. Meyer Esprit, origine et progr^s des institutions judiciaires des jirin- 
cipaux pays de l'Europe 1818, Einleitung XXVIII und XXIX, betont sehr ej^ergiedi^ 
dass speziell an den Prozessgesetzen jedermann interessiert sei. 
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4. Ea wird ein schnelles Verfahren bundesrechtUcli vorgeschrieben 
(Art. 10048) und auf S. 253 wird unter VI noch weiter gesagt: 

Das Verfahren vor der zuständigen Behörde ordnen die 
Kantone. Wo das Gesetz die Entscheidung des Richters in 
schnellem Verfahren verlangt, ist hierunter ein Yerfabren mit 
kurzen Fristen und ohne Rechtsmittel mit aufs i^ hieben der Wir^ 
kung verstanden. 

5. Efl wird häufig der Gerichtsstand geordnet. 



-^35^- 
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